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La Administración pública en el desempeño de sus funcio- 
nes ejecutivas de los fines del Estado, puede tener una es- 
fera de acción más ó menos amplia según los principios que 
con respecto á dichos fines consignen los códigos politicos 
de los distintos países, y según también el grado de desen- 
volvimiento que en cada uno de aquéllos haya alcanzado la 
actividad privada. Pero sea cual fuese la amplitud señalada 
á la acción administrativa, ésta sólo puede manifestarse en 
una de estas dos formas: por medio de mandatos contenidos 
en reglamentos, decretos, órdenes ó decisiones particulares. 
que tienen ejecución obligatoria, ó bien por medio de dispo- 
siciones Ó actos que suponen la voluntad previa de las per- 
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sonas á que aquéllos se refieren. 
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Como en este segundo caso la Administración ofrece ó 
presta á los individuos algún servicio ó alguna ventaja de 
que pueden aprovecharse, ó como el acto administrativo su- 
pone el consentimiento previo del particular interesado, no 
puede presentarse dificultad alguna entre las dos partes con 
las cuales el acto se relaciona. 

No sucede lo mismo en el caso que hemos mencionado en 
primer término, pues tratándose entonces de actos que limi- 
tan la libertad individual, ó que en nombre de un interés 
público imponen ciertos sacrificios á los particulares, pueden 
encontrar por parte de éstos resistencias más ó menos fun- 
dadas que se opongan al exacto cumplimiento de tales man- 
datos ó resoluciones. 

Estos conflictos son tanto más posibles y frecuentes cuanto 
que las reglas de derecho á que la Administración debe 
ajustar sus actos, rara vez tienen el carácter ` preciso y ca- 
suístico que habrian menester para evitar toda discusión con 
respecto á lo que aquélla está legalmente facultada para 
hacer. í 

En efecto, y como lo observa con toda verdad el profesor 
Goodnow, las reglas de Derecho Administrativo que la Ad- 
ministración ha de aplicar, son de dos especies: ora contie- 
nen la expresión completa de la voluntad del Estado, ora 
la expresan tan incompletamente que necesitan alguna acción 
ulterior para que aquella voluntad pueda ser ejecutada. Y 
esto se explica por diferentes razones; ya porque la ley no 
puede prever todos los pormenores de su ejecución, ya por- 
que no se avienen con su carácter permanente ciertas dis- 
posiciones de detalle esencialmente variables según circuns- 
tancias de lugar y tiempo, ya, en fin, porque la ley debe 
forzosamente dejar cierto poder discrecional á la Adminis- 
tración, la que como dijo Vivién, necesita para conseguir su 
fin, de aire y de espacio; la libertad es su vida, y no puede 
ser un poder ciego y fatal. De aquí la necesidad de dejar 
al Puder Administrador cierta amplitud, ya para crear de- 
terminadas reglas jurídicas ó para adaptarlas á las necesi- 
dades variables de los pueblos y de las épocas; y de ahi 
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también que en todas partes el Poder Ejecutivo tenga la 
facultad de dictar todas las disposiciones necesarias desti- 
nadas á aplicar la ley ó á desarrollar el pensamiento del 
legislador. 

De manera, pues, que como enseñan los tratadistas de 
Derecho Administrativo, la voluntad del Estado puede mani- 
festarse ya por medio de leyes que se dan bajo la forma 
de mandatos incondicionales para que el pueblo haga ó deje 
de hacer tal cosa bajo pena de una sanción determinada, 
ó puede expresarse también por medio de mandatos condi- 
cionales, para cuya ejecución deben dichos mandatos ser 
completados por actos ulteriores de la Administración. Y en 
tal caso ésta contribuye á expresar la voluntad del Estado, 
de dos maneras: ora dictando reglamentos generales que 
desenvuelven pormenores no expresados en las leyes é im- 
posibles de regular por el Poder Legislativo, ora dicta órde- 
nes especiales para aplicar ya la ley tan sólo, ya la ley 
completada por el reglamento administrativo, el cual tampoco 
puede por sí solo prever ni resolver todos los casos de 
aplicación individual. 

La primera de las formas de expresión de la voluntad del 
Estado, que hemos indicado, es sin duda la más ventajosa 
desde que siendo absoluta su fuerza obligatoria, y siendo 
también la que por su precisión menos margen deja á la 
arbitrariedad administrativa, es también la menos ocasionada 
á conflictos entre los particulares obligados al cumplimiento 
de la ley, y la Administración obligada á velar por ese 
mismo cumplimiento. 

Pero por lo que antes hemos dicho, esa forma es tam- 
bién la menos utilizable, de donde resulta que por más que 
se pretenda precisar en la ley los límites de la acción ad- 
ministrativa, es inevitable acordar á ésta cierta elasticidad 
de movimiento, un cierto poder discrecional para disponer ` 
la mejor manera de aplicar el pensamiento que el legislador 
no pudo expresar sino de una manera general é incompleta. 
Y es precisamente el ejercicio de esa acción complemen- 
taria y de esa facultad de apreciación, el que con más fre- 
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cuencia da lugar á conflictos entre la Administración y los 
administrados, conflictos producidos por el desacuerdo entre 
lo que la primera se considera facultada ú obligada á hacer, 
y lo que los segundos se consideran en el caso de aceptar 
ó de exigir, con arreglo å los derechos que á su juicio las 
leyes les acuerdan. 

Sin embargo, debemos reconocer que, como principio ge- 
- neral, la voluntad del Estado expresada en cualquiera de 
las formas que pueden revestir sus actos de autoridad, tiene 
fuerza ejecutoria, y obliga por lo tanto á su cumplimiento 
por parte de aquellos á quienes hace referencia. No se con- 
cibe de otro modo la existencia y la eficacia de la acción 
administrativa. Por eso las leyes deben indicar siempre los 
medios de ejecución ó sean los medios coercitivos de que el 
Estado ó la Administración en su caso, pueden echar mano 
para hacer efectivas sus disposiciones contra la resistencia 
indebida de los obligados á cumplirlas. 

Esos medios pueden ser de varias clases, y consisten ya 
en la imposición de la pena de arresto, como sucede por 


ejemplo por aplicación del artículo 19 del Código de Ins- . 


trucción Criminal que faculta á la Administración para im- 
poner arrestos no mayores de cuatro días, como ocurre tam 
bién con el decreto de 13 de Agosto de 1869 que faculta á 
las Juntas para requerir el auxilio de la policía á fin de 
obligar al cumplimiento de sus disposiciones, ó como sucede 
igualmente con los impuestos de alumbrado y sereno que 
también se hacen efectivos por medio del arresto del con- 
tribuyente según los decretos de Mayo 23 de 1836 y Julio 13 
de 1865; ó puede consistir también en una pena pecuniaria, 
como sucede con la percepción de la mayor parte de los 
impuestos y con muchas ordenanzas municipales; ó puede 
consistir en la ejecución forzosa del hecho resistido, como 
cuando se embargan bienes para el pago de las contribu- 
ciones adeudadas; ó en ejecutarse directamente por la Admi- 
nistración y á expensas del obligado omiso, lo que éste 
debe hacer, como ocurre con la reparación de edificios rui- 
nosos que el propietario se resista á restaurar; ó puede con- 
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sistir también en el empleo de la fuerza fisica como sucede 
cuando la Administración procede á la clausura de un esta- 
blecimiento que ha sido mandado desalojar por insalubre. 

Pero sean cuales fuesen los medios empleados para hacer 
efectivo el cumplimiento de los mandatos de la autoridad, 
lo que interesa hacer constar es que aquéllos, ó lo que es 
igual, que el cumplimiento de las referidas disposiciones 
puede hacerse efectivo de dos modos, á saber: por la Ad- 
ministración misma sin perjuicio de las reclamaciones que 
los particulares puedan deducir ante los Tribunales, ó recu- 
rriendo la Administración á las autoridades judiciales soli- 
citando que por éstas se haga efectivo el cumplimiento de 
lo que la primera hubiese dispuesto. 

El primero de estos dos procedimientos es el llamado de 
ejecución administrativa; y el segundo es el de ejecución judi- 
cial. Aquél es el seguido, casi unánimemente, por los países 
europeos, mientras que el otro es el que predomina en In- 
glaterra y en Estados Unidos, en donde sólo por excepción 
se aplica el sistema administrativo, el que sólo se emplea 
cuando es necesario evitar demoras que pueden ocasionar 
grandes trastornos, como, por ejemplo, puede suceder tratán- 
dose de medidas urgentes reclamadas por la salud pública 
amenazada; y fuera de casos semejantes, cuando se trata 
del cobro de contribuciones. 

Entre nosotros no existe ninguna disposición general sobre 
ese punto, y las de carácter especial han seguido indistin- 
tamente uno ú otro sistema, sin que pueda percibirse la exis- 
tencia de un criterio uniforme y razonable en las preferen- 
cias que nuestro legislador ha tenido por cada uno de los 
dos procedimientos indicados. Así, por ejemplo, como casos 
de ejecución administrativa, podemos citar los ya recordados 
del artículo 19 del Código de Instrucción Criminal, del de- 
creto de 13 de Agosto de 1863 y la Ordenanza Municipal 
de 20 de Febrero de 1889 relativa á edificios ruinosos, así 
como también las disposiciones del capítulo IV de la ley de 
construcciones que facultan á la Administración para hacer 
efectivas las disposiciones de dicha ley y para aplicar las 


660 Anales de la Universidad 


penas que la misma establece. Y como ejemplos de ejecu- 
ción judicial, podemos citar el artículo 686 del Código 
Rural y 649 del Código Civil que obligan á las Juntas á 
entablar la acción de denuncia de obra nueya para hacer 
respetar la integridad de las vias públicas que fuesen inva- 
didas por particulares, y nuestras leyes de impuestos anuales 
que obligan á la Administración á presentarse ante los jue- 
ces ordinarios y seguir ante éstos un juicio especial, para 
obtener de los contribuyentes omisos ó morosos el pago de 
los impuestos que adeudan y el cumplimiento de las sancio- 
nes penales impuestas para tales casos. Siendo este último 
ejemplo tanto más digno de notarse cuanto que en Ingla- 
terra y en Estados Udidos, en donde predomina el sistema 
de ejecución judicial, para la ejecución de las leyes de im- 
puestos se sigue precisamente el otro, estando la Adminis- 
tración facultada para embargar y vender los bienes del 
contribuyente remiso, sin intervención de ninguna otra auto- 
ridad. 

Sin duda alguna que el sistema judicial es el que más ga- 
rantías ofrece al derecho de los particulares, siendo acaso 
ese uno de los motivos que haya contribuido á que dicho 
sistema sea el preferido como regla general y casi absoluta, 
por aquellos dos países tan celosos de la libertad indivi- 
dual. Pero, según observa Goodnow, y la observación parece 
ser de todo punto exacta, la razón principal de aquella pre- 
ferencia ha sido puramente histórica. En Inglaterra y lo 
mismo en los Estados Unidos, las funciones administrativas 
y las judiciales han estado durante mucho tiempo confundi- 
das y ejercidas por unos mismos funcionarios, los Jueces de 
Paz. Más tarde, diferentes razones de orden político y eco- 
nómico produjeron la diferenciación de aquellas funciones, 
habiendo pasado las de carácter administrativo á ser ejerci- 
das por funcionarios de ese mismo orden, que sucesivamente 
se fueron creando. 

Explicando cómo esa evolución ha contribuido á estable: 
cer el sistema de ejecución judicial, dice el autor antes ci- 


tado: “La consecuencia de esa interesante evolución del Juez 
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de Paz que, á partir de un funcionario exclusiva, Ó casi ex- 
clusivamente administrativo, nos lleva á un funcionario casi 
exclusivamente judicial, es que, como el juez ó sus suceso- 
res (se refiere á los tribunales de condado y otros semejan- 
tes que fueron creados más tarde), han conservado, en gran 
parte, en el. curso de ese desarrollo, el poder de ordenar á 
los individuos la ejecución de cosas dadas, la Administra- 
ción rara vez tiene el derecho de proceder á la ejecución de 
tales órdenes, sin solicitar primero de algún tribunal el po- 
der de ejecutarlas ”. 

En la generalidad de los países europeos, por el contrario, 
la diferencia entre las funciones administrativas y las judi- 
ciales, ha sido siempre mucho más pronunciada; y, tanto por 
eso vomo por la mayor importancia que se ha atribuido á 
las primeras de dichas funciones, así como por el deseo de 
darles más eficacia, se ha optado por facultar á la Admi- 
nistración para la ejecución forzosa de sus resoluciones, sin 
necesidad de acudir á autoridad judicial alguna. 

Por nuestra parte, como regla general y sin perjuicio de 
algunas excepciones en ciertos casos especiales, el sistema 
de ejecución administrativa nos parece el más conforme con 
el carácter ejecutivo de las funciones de la Administración. 
Además, debe tenerse presente que no peligran con él los 
derechos de los particulares siempre que, cuando éstos se 
consideren agraviados ó indebidamente perjudicados, puedan 
deducir eficazmente sus reclamaciones ante la autoridad ju- 
dicial, si, como después veremos, la entablada en la pro- 
pia vía administrativa no diese resultado. 

La facultad de reclamar en los casos á que acabamos de 
referirnos, no puede ser desconocida, desde que, como lo ob- 
serva muy bien el profesor Posada, la Administración no ac- 
túa sino por medio de agentes personales que pueden equi- 
vocarse ó que pueden delinquir, y contra cuyos errores, con- 
tra cuyos abusos deben los particulares tener los suficientes 
medios de defensa. Por mucha que sea la. eficacia que se 
quiera asegurar á la acción administrativa, no pueden los 
individuos quedar á merced de ella, sin menoscabo de sus 
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derechos más fundamentales, cuya violación es tanto más fá- 
cil y. peligrosa, cuanto que procedería de quienes tienen en 
gus manos la autoridad del Gobierno, y una amplia esfera de 
acción y de poder discrecional con que fácilmente pueden 
usar y abusar de sus legitimas facultades. 

La organización de la defensa de los particulares contra 
los actos de la Administración que lesionen los derechos de 
aquéllos ó que indebidamente perjudiquen sus intereses, co- 
rresponde á una de las fases ó categorías del control, ó más 
propiamente de la intervención general á que deben estar 
sometidos los actos de la Administración; intervención que 
puede ser administrativa, judicial ó parlamentaria, la primera 
que se ejerce de superiores á inferiores dentro de la Admi- 
nistración misma, con el objeto de obligar á los funcionarios 
á cumplir con sus deberes, ó de corregir sus actos cuando 
sean desacertados; la segunda, ejercida por los tribunales para 
la protección de los particulares en los casos que anterior- 
mente hemos visto; y la tercera por el Poder Legislativo que 
por diversos medios puede influir en la política general de 
la Administración, y vigilar y dirigir sus actos según las exi- 
gencias del bien y del progreso sociales. 

De conformidad con la índole y el objeto de este estudio, 
sólo nos ocuparemos de las dos primeras, empezando por la 
judicial. 


SECCIÓN SEGUNDA 


SUMARIO: —Enunciación de las diferentes formas de la intervención judicial. 


La intervención judicial en los actos de la Administración 
puede manifestarse en una de estas tres formas: cuando el 
acto ha sido consumado ó la resolución ha sido cumplida, 
existe la acción de responsabilidad civil contra la persona 
de la Administración, ó lo que, para no herir la sus- 
ceptibilidad de los autores que no admiten que tal respon- 
sabilidad se rija por los principios del derecho común, po- 
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dría llamarse recurso de indemnización contra el Estado; 
hay, en segundo término, la responsabilidad civil y penal 
contra los agentes de la Administración, autores directos del 
hecho indebido; y, finalmente, cuando el acto aún no ha 
sido ejecutado, ó la resolución no ha sido cumplida, hay la 
reclamación contra el acto, la cual tiene por objeto obtener 
su revocación ó, en su defecto, la reparación subsidiaria co- 
rrespondiente. 

Vamos á ver brevemente cuál es la importancia relativa 
de cada uno de esos tres recursos. 


S I 


SUMARIO: —Del recurso de indemnización contra el Estado. — Condiciones de efica.- 
cia.—Discrepancias que al respecto presentan las legislaciones.—La irres- 
- ponsabilidad del Estado en el derecho positivo ingiés. — Atenuación de 
principio mediante la petición de derccho.—Evolución del derecho norte- 
americano hacia la responsabilidad,—Causas que la originaron. — Crítica 
del principio de la impecabilidad del Estado, y del que exige el consenti- 
miento previo del soberano para ser llamado å juicio.— Cómo esos princi- 
pios han sido abandonados por la generalidad de las naciones modernas. 
—Diversos fundamentos atribuidos á la responsabilidad del Estado ; cau- 
sas de aquellas diferencias.—Responsabilidad del Estado por los actos de 
sus agentes. —Inadmisibilidad de este principio en el derecho inglés y en 
el norteamericano —Atenuaciones ; observación de Laferriére.—Doctrina 
generalmente seguida por las legislaciones y los autores modernos, en fa- 
vor de la responsabilidad indirecta del Estado, —Fundamentos.—Distincio- 
nes hechas según el carácter del acto lesivo.—Critica. —Observaciones de 
Chironi y de Meucci.—Dificultad de hacer efectiva la responsabilidad de la 
Administración, dada la inalienabilida i de los bienes del Estado.—Obser- 
vación de Goodnow. 


El recurso de indemnización contra el Estado puede tener su 
eficacia si se establece de una manera amplia, es decir, no 
sólo para los casos en que se trate de actos que se consi- 
deren como propios del Estado (caso de responsabilida di- 
recta ), sino también para aquellos en que se trata de erro- 
res, omisiones ó faltas dolosas ó no, en una palabra, de ac- 
tos indebidos cometidos por los agentes del Estado en el 
desempeño de sus funciones (caso de responsabilidad indi- 
recta); y cuando, además, las condenaciones impuestas al 
Estado pueden hacerse efectivas fácilmente, ya mediante el 
embargo y apremio judicial, ó por otro medio igualmente 
breve y conducente. 
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Pero sobre todos esos puntos existen en la legislación y 
en la doctrina ciertas discrepancias que conviene hacer no- 
tar. 

Hablemos en primer término de la legislación inglesa, que 
es la que ofrece diferencias más radicales al respecto. 

El derecho positivo inglés, partiendo del principio de que 
el monarca no puede hacer mal, no: admite por regla ge- 
neral que se entable reclamación ninguna por los actos del 
Gobierno que son considerados como propios del soberano. 
Pero ese principio no es de una aplicación absoluta, pues 
los ingleses pueden entablar sus reclamaciones cuando han 
sido autorizados en forma para ello; y hemos dicho los în- 
gleses, porque según lo observa Franqueville, es dudoso que 
gocen de ese mismo derecho los extranjeros. 

En cuanto á la forma en que aquella autorización puede 
obtenerse, está basada en la existencia de la petición de de- 
recho. Desde tiempo inmemorial, dice Goodnow, á fin de que 
el privilegio del Gobierno no degenerase en una gran ar- 
bitrariedad, se permitió al individuo acudir respetuosamente 
en demanda de justicia ante la Corona, que era histórica- 
mente el soberano. Esa demanda que es la que constituye la 
petición de derecho, se presenta ahora al Secretario del Inte- 
rior, quien la somete á la Corona, la cual resuelve con el 


1 


consejo del Attorney general (funcionario análogo á nuestros 
Fiscales de Estado ), quien, si juzga que hay mérito para 
proceder, aconseja á la Corona que autorice la acción, en 
cuyo caso escribe en la petición las palabras soit droit fait, 
con lo cual el asunto es llevado en la forma ordinaria ante 
los Tribunales. 

Este procedimiento se aplicaba antes exclusivamente para 
reclamar la restitución de propiedades fundiales ilegalmente 
retenidas por la Corona; péro desde 1874, dice Franqueville, 
la sección del Banco de la Reina ha extendido su aplica- 
ción, reconociendo que se puede recurrir á la petición de de- 
recho sea cuando exista un contrato entre el Estado y un 
particular, sea cuando se reclame el pago de deudas ciertas 
ó de daños y perjuicios; en una palabra, siempre que se 
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pueda alegar un derecho fundado en la jurisprudencia de 
equidad ó sobre el texto de una ley. 

Estando, pues, todas las demandas contra el Estado su- 
jetas á la petición de derecho, el gobierno tiene en sus ma- 
nos el admitir ó no la que contra él se intente dirigir; pero 
como los jurisconsultos de la Corona, que son log que pro- 
nuncian el soit droit fait son responsables de su consejo ante 
el Parlamento, esa responsabilidad ha podido ser en Ingla- 
terra una garantía contra las injusticias y las arbitrarieda- 
des á que el sistema se prestaría. 

Los Estados Unidos norteamericanos habían adoptado ún 
sistema que era análogo al que acabamos de exponer, en 
cuanto seguía el principio de que el soberano no puede ser 
demandado sin su previo consentimiento; pero como allí no 
se consideraba que el soberano era el Poder Ejecutivo, en 
vez de dirigirse ante éste la petición de derecho, la acción 
se entablaba directamente ante el Poder Legislativo, ya se 
tratase de reclamos ante la autoridad nacional ó de los di- 
ferentes Estados de la Unión. 

Pero, según lo observa Goodnow, el Congreso Nacional 
comprendió muy pronto que su intervención en todos los re- 
clamos que se presentaban ante él, le imponía una tarea 
abrumadora que le era imposible desempeñar, tarea que era 
además de carácter completamente judicial. y en consecuen- 
cia extraña por completo á sus funciones legislativas. En 
vista de eso dictó la ley de 24 de Febrero de 1855 estable- 
ciendo una Corte de Reclamos para el examen de los que 
se entablasen contra el Gobierno de los Estados Unidos, 
basados en una ley ó en un contrato. Al principio la referida 
Corte no resolvia definitivamente los asuntos, sino que se li- 
mitaba á proyectar las decisiones, las cuales por medio de 
un bill eran sometidas á la aprobación del Congreso. Pero 
más tarde la citada ley del 55 fué modificada, quedando 
desde entonces el Tribunal de Reclamos plenamente facul- 
tado para resolver las contiendas con jurisdicción propia; 
y sus resoluciones apelables ante el Tribunal Supremo de 
los Estados Unidos, deben ser cumplidas por el Secretario 
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«del Tesoro, quien dispone al efecto de un crédito especial 
para atender al pago de las reclamaciones privadas. Poste- 
riormente y por una ley de 1887, el sistema á que nos 
referimos ha sido ampliado, facultándose á los tribunales de 
«distrito ó de circuito para entender en las reclamaciones de 
menor cuantía. Agregaremos ahora que la jurisdicción de la 
Corte de Reclamos se circunsoribia principalmente á los 
asuntos contractuales, y que la evolución que acabamos de 
ver realizada en la justicia nacional aplicada á los reclamos 
contra el gobierno central, no ha sido uniformemente se- 
-guida por todos los Estados, muchos de los cuales conser- 
van aún el sistema primitivo de la intervención legislativa. 
La reforma iniciada en 1855 respondía sin duda alguna 
á una exigencia apremiante del derecho positivo norteame- 
ricano, cuya falta de garantías contra los actos lesivos de 
los gobernantes contrastaban con las disposiciones protecto- 
ras de la legislación monárquica de la Inglaterra, y había 
dado lugar á tales abusos que según lo afirma Story, “ ha- 
bian ocurrido casos de intolerable demora y de la más cruel 
dureza, en que acreedores meritorios fueron reducidos á gra- 
vosos sufrimientos, y algunas veces á una ruina completa por 
la demora de una justicia que sólo les fué administrada des- 
pués de suplicar humildemente á la legislatura durante mu- 
chos años”. l Ea 
Pero conviene hacer notar que la reforma obedecía á un 
principio mucho más grave que el de la división del trabajo 
reclamada por el recargo de tareas que imponía á la legislatura 
su intervención en todas las reclamaciones deducidas contra 
el Estado. La verdadera razón que clamaba á grito herido 
por aquélla, era que el principio de la impecabilidad del so- 
berano como decian los viejos monárquicos, ó de la impeca- 
bilidad del Estado, como dicen todavía hoy algunos repúbli- 
cos regalistas, y el otro principio de que el soberano no puede 
ser llamado á juicio por ninguna persona sin su propio con- 
sentimiento, son contrarios á los verdaderos principios de la 
ciencia constitucional y administrativa, á la naturaleza de las 
instituciones republicanas, á los fines protectores que consti- 
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tuyen la función primordial y necesaria del Estado, y ocasio- 
nados á los mayores abusos como lo hacía notar el mismo- 
Story en las palabras anteriormente recordadas. 

Dejemos á un lado lo de la impecabilidad del soberano, 
que no es sino una de tantas ficciones de las monarquias. 
absolutas, ó el resultado de una profunda confusión entre la 
soberanía y el gobierno. Pero la verdad es que en las Re- 
públicas todavía se oye hablar hoy de la impecabilidad del 
Estado, y á título de que éste tiene por fin la protección del 
derecho, y de que no faculta á nadie para hacer mal, se sos- 
tiene que no son de él, sino personales de los agentes que los - 
ejecutan, los actos con que tales agentes pueden perjudicar 
derechos de terceros. 

No es nuestro objeto hacer ahora un estudio detenido de 
la responsabilidad del Estado, estudio que Dios mediante 
haremos en otra oportunidad; pero sí diremos que semejante 
teoría es completamente contraria al principio de la persona- 
lidad jurídica del Estado, cuya voluntad y cuya acción se 
ejercen por medio de órganos que deben desenvolverse de 
conformidad con ciertas reglas de derecho, pero cuyos actos 
y voliciones, regulares ó incorrectos, conformes ó no con 
aquellas reglas, son siempre, dentro de la función respectiva, 
actos y voliciones de la persona jurídica, por medio de cu- 
yos órganos han sido producidos. Y precisamente porque 
debe observarse aquella conformidad, es que el Estado cuando 
se aparta de ella y lesiona los derechos de los asociados, 
es responsable de esa falta que es su hecho propio, porque es 
el acto de ese órgano por medio del cual vive y actúa, y 
cuyo funcionamiento no puede dividirse sin hacer imposible 
la vida jurídica de aquella personalidad. 

En cuanto á que el soberano no pueda ser llamado á jui- 
cio por ningún particular, sin su propio consentimiento, es. 
otro principio más ó menos explicable en las monarquías, en 
donde el monarca es el soberano y en su nombre es que se- 
administra la justicia; pero es completamente inadmisible en 
las organizaciones democráticas. La soberanía del Estado, y- 
en ningún caso la del Poder Ejecutivo, que jamás es sobe- - 
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rano, en nada se perjudica porque se entable una reclama- 
ción ante un Poder que no es ningún Poder extraño, si no 
que es una autoridad del mismo Estado, instituida expresa- 
mente para decidir las contiendas de derecho. La soberanía, 
que después de todo no es sino el derecho que tiene el pue- 
blo de organizarse como Estado independiente y darse á sí 
mismo las autoridades que han de gobernarlo, en nada se 
menoscaba porque el Estado deba responder á la reclama- 
ción de un ciudadano que tiene sus derechos que hacer valer, 
y que el primero debe respetar y proteger, cualquiera que 
sea la causa ó el origen de esos derechos. 

De acuerdo con estas ideas, la mayor parte de las legis- 
laciones admiten la responsabilidad del Estado sin ningún 
requisito previo, por los actos que consideran como propios 
de aquella entidad jurídica. Lo único que es del caso notar 
es que reina en los autores y en la jurisprudencia cierto 
desacuerdo con respecto á los fundamentos de dicha respon- 
sabilidad, desacuerdo al cual contribuye en gran parte la 
distinta naturaleza de los hechos que pueden originar las 
acciones de los reclamantes. En efecto: prescindiendo de 
los actos que por su naturaleza no dan derecho á recurso 
alguno, como sucede, por ejemplo, con los actos de los Po- 
deres Legislativo y Judicial, y aún algunos del Poder Eje- 
cutivo, que ciertos autores y legislaciones llaman actos de 
gobierno, de todos los cuales nos ocuparemos más adelante; 
prescindiendo de eso, decimos, entre los actos generalmente 
reconocidos como ocasionados á responsabilidad y por lo 
tanto á la indemnización consiguiente, hay algunos que son 
perfectamente regulares y legítimos, como son, por ejem- 
plo, la expropiación y la ejecución de los trabajos públicos, 
actos ambos que pueden ocasionar daños cuya indemniza- 
ción no puede ofrecer duda alguna; hay otros que son ile- 
gitimos, y eutre éstos debe también distinguirse los que 
tienen el carácter de faltas contractuales y los que constitu- 
yen faltas extracontractuales, como son las que entrañan la 
violación de un derecho adquirido por ley ó por cualquier 
otro título que no sea directamente el contrato. 
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No es extraño, pues, que tratándose de actos de tan dis- 
tinto carácter, sean también varias las opiniones de los auto- 
res, sobre los fundamentos de la responsabilidad que en cada 
uno de esos casos haya de tener el Estado. Así, mientras unos 
niegan que pueda aplicarse á aquél los principios del Código 
“Civil, y han seguido teorías especiales de derecho público, en 
cuyo caso están, por ejemplo, Hauriou que defiende una muy 
ingeniosa fundada en el seguro mutuo de los administrados ' 
contra los riesgos de los accidentes administrativos; Vachelli 
con su teoría de la justicia distributiva y la justicia repara- 
tiva, y Zacharis que sostiene á su. vez otra según la cual 
el Estado garante la legalidad de los actos de la Adminis- 
tración en cambio de la obediencia que los particulares de- 
ben prestar á dichos actos, otros admiten la aplicabilidad 
de los principios del derecho común sobre la culpa, ya sea 
los de la culpa directa como los de la indirecta. Entre éstos 
merece citarse muy especialmente al tratadista Aquiles Mestre 
en su reciente obra sobre Les persones morales et le probleme 
de leur responsabilité penale, en la cual sostiene la culpabili- 
dad directa del Estado, y al ilustre profesor Meucci que en 
su conocido tratado de “ Diritto Administrativo” sostiene ar- 
dientemente la responsabilidad del Estado por los actos de 
sus agentes. Y todavía es del caso mencionar los que admi- 
tiendo la aplicación de los principios generales de la culpa 
á los actos que consideran propios del Estado, sostienen que 
tales principios no bastan á explicar la responsabilidad de 
aquél por actos que como la expropiación ó la ejecución de 
los trabajos públicos son perfectamente legítimos, y adoptan 
para estos casos una teoría especial fundada en la reparti- 
ción equitativa de las cargas públicas. Es la doctrina soste- 
nida por Laferriére en su “Traité de la jurisdiction Admi- 
nistrativa et des recours contentieux”. 

Pero por uno ú otro de esos caminos, que nosotros no po- 
demos apreciar ahora porque no tratamos especialmente de 
la responsabilidad del Estado, es ésta generalmente recono- 
cida, con respecto á los actos que se consideran como propios 
de la Administración, en cuyo caso están principalmente los 
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actos y las faltas contractuales ; pero con respecto á los que no 
tienen ese carácter hay también sus discusiones, sobre los que 
deben considerarse como propios del Estado, ó personales de 
los funcionarios, como en seguida vamos á verlo. 

Dijimos anteriormente que el recurso de indemnización con- 
tra el Estado como garantía de los particulares, debe com- 
prender también los casos de responsabilidad indirecta de la 
Administración por los actos de sus funcionarios. 

A este respecto la doctrina más generalmente seguida por 
las legislaciones positivas es la que admite tal responsabili- 
dad, si bien con más ó menos restricciones. 

Como en el caso anterior, se exceptúan de esa regla la In- 
glaterra y los Estados Unidos, á quienes el principio ya co- 
nocido de la imperabilidad del soberano (the king cau do 
not wrong) lleva á establecer la irresponsabilidad del Estado 
por los actos de sus funcionarios. Se admite, sin embargo, en 
Inglaterra, y según una decisión del Consejo Privado de los 
Lores, citada por Laferriére, que cuando un funcionario es 
condenado por actos ejecutados en cumplimiento de órdenes 
superiores, el Estado se halla moralmente obligado á indem- 
nizarlo; y esa obligación moral, según afirma Groodnow, se 
convierte á veces en obligación legal, como sucede por ejem- 
plo cuando un recaudador de Aduanas cobra á un introduc- 
tor una cantidad que exceda de los derechos legales, en 
cuyo caso el individuo puede reclamar contra el recaudador, 
y la ley obliga al Gobierno á indemnizar á este último. Otro 
tanto ocurre en los Estados Unidos en donde según el mismo 
autor, á pesar del principio de la irresponsabilidad, parece re- 
conocerse que no sólo en sus organizaciones locales sino 
también en la central, le es permitido indemnizar á sus fun - 
cionarios por la responsabilidad en que incurran cumpliendo 
bona fide sus deberes. 

Como se ve, la excepción á la irresponsabilidad en los dos 
países que acabamos de citar, favorece exclusivamente á los 
funcionarios, pero en manera alguna aprovecha á terceros á 
quienes no les es dado accionar directamente contra el Es- 
tado por los actos de: sus agentes. Pero la regla -general- 
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mente seguida por los autores y las legislaciones es la con- 
traria, según la cual el Estado responde de las faltas come- 
tidas por sus agentes en el desempeño de su función ; si bien 
es verdad que hay la tendencia á eliminar dicha responsabi- 
lidad cuando los actos lesivos han sido cometidos en el 
ejercicio de funciones que el Estado desempeña como Poder 
público, y admitirla tan sólo cuando se trata de funciones 
que ejerce en la gestión de los servicios públicos .ó como 
persona privada. En este último caso la aplicación de los 
principios del Código Civil es unánimemente aceptada. Pero 
en el otro hay sus discrepancias sobre si la responsabilidad 
del Estado se funda en esos mismos principios ó en otros 
especiales y también podríamos agregar más acomodaticios. 
Asi, por ejemplo, mientras Meucci sostiene con una lógica in- 
destructible la indivisibilidad de la representación del Estado 
por sus agentes, y aplica invariablemente á la Administra 
ción los principios del derecho común sobre la responsabili- 
dad indirecta, Laferriére observa que si bien la jurisprudencia 
francesa admite la responsabilidad del Estado por las faltas 
que cometen sus agentes en la gestión de los servicios públicos, 
no lo hace en virtud de los artículos 1382 y 1384 del Cô- 
digo Civil, cuya aplicación no se admite, por haber parecido 
injusta para el funcionario cuyo patrimonio no debe ser sa- 
crificado á los riesgos de su profesión, y peligroso para el 
Estado, cuyos actos serían discutidos continuamente ante los 
tribuuales con ocasión de los procesos seguidos contra sus 
funcionarios, sino en mérito de este principio: no siendo justo 
que los particulares lesionados por las faltas ó los errores 
de los funcionarios, sean víctimas de los accidentes de que 
el servicio público es la causa ó á lo menos la ocasión, es 
conforme á la equidad que la responsabilidad del Estado se 
sustituya ó se agregue en ciertos casos å la del funcionario. 

La verdad es que todas esas distinciones fundadas en la 
naturaleza de los actos, y toda esa apelación á principios es- 
peciales que no existen, no tiene más objeto que dejar una 
puerta de escape para librar al Estado de toda responsabi- 
lidad según las conveniencias de cada caso, pero no según 
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principios fijos que no los ha establecido la jurisprudencia, 
ni según principios de carácter realmente cientifico, pues lá 
distinción entre actos de Poder público, actos de gestión y 
actos de persona privada, además de ser difícilmente preci- 
sable sobre todo en los dos primeros casos, es completamente 
arbitraria, pues en primer término como muy bien lo obserya 
Chironi y lo hace notar también Meucci, el Estado, ente jurí- 
dico y no político, no sería Estado por cuanto le faltaría la 
razón de su existencia; el Estado es una persona esencial- 
mente pública puesto que tiene su razón de ser en un inte- 
rés público en cuyo fin opera siempre, y fuera del cual de- 
jaría de existir y se volvería una pura contradicción. Y en 
segundo lugar tal distinción tampoco puede tener importan. 
cia alguna á los efectos de aceptar en unos casos y recha- 
zar en otros la responsabilidad indirecta del Estado, pues 
como brillantemente lo demuestra el profesor Meucci, la repre- 
sentación ejercida por el funcionario es indivisible, es la 
misma en todos los casos y debe tener para el Estado las 
mismas consecuencias siempre que el agente obre dentro de 
su función respectiva; por donde llega el citado autor á la 
conclusión queencierra el siguiente dilema: ó responsabilidad 
del gobierno siempre, ó siempre irresponsabilidad no sólo 
del gobierno sino de sus funcionarios. 


Por lo que se refiere al modo de hacer efectivas las con- 
denaciones dictadas contra la Administración, la inalienabili- 
dad de los bienes del Estado hace imposible que pueda se- 
guirse contra aquél la vía de apremio; de manera que si el 
Poder Ejecutivo no tiene fondos disponibles deberán solici- 
tarse del Cuerpo Legislativo. Ese es el procedimiento general, 
pues son muy raros los casos en que, como sucede en algu- 
nas partes de Alemania y en algunos Estados de la Unión 
Americana, según lo observa Goodnow con el testimonio de 
Sarwey y de Dillón, la ley permite la ejecución por el pro- 
cedimiento ordinario, debido sin duda á que las Administracio- 
nes poseen como personas jurídicas ciertos bienes de carácter 
puramente fiscal no declarados inembargables como lo están 
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entre nosotros, y de que no hacen uso para los servicios pú- 


, 


blicos que tienen á su cargo. 
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La responsabilidad de los funcionarios públicos hemos di-' 
cho que es otra de las garantías de los particulares, por 
cuanto constituye también otro medio de reparar el perjui- 
cio causado por los actos lesivos realizados por los agentes 
de la Administración. 

Pero ese medio es en realidad menos seguro y menos efi- 
caz aún que el anterior. Concretándonos á la responsabilidad 
civil de los funcionarios para con los particulares, que es 
una de las varias clases de responsabilidad á que aquéllos 
están sujetos, pero la única que nos interesa á los fines de 
este estudio, cabe observar, desde luego, que á pesar de las 
concluyentes declaraciones que al respeto se establecen en la 
legislación positiva de casi todos los países, en la práctica 
ha estado ella muy lejos de aplicarse con la facilidad que 
sería deseable, pues por una razón ó por otra se han encon- 
trado y adoptado diversos medios de atenuarla, de dificul- 
tarla y hasta de impedirla, haciendo así completamente ilu- 
soria la garantía de los terceros perjudicados. 

En efecto: si se trata de los funcionarios superiores que 
en este caso son los ministros, pues el jefe del Ejecutivo 
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en las monarquías es inviolable y en las repúblicas está ge- 
neralmente amparado por el principio que lo hace sólo en- 
juiciable ante el Poder Legislativo, nos encontramos con que 
en los países en donde es fama que los ciudadanos gozan 
de mayores garantías, en Inglaterra, en donde como lo dice 
Franqueville, lo esencial de su constitución es que todos los 
ciudadanos desde el último mendigo hasta los príncipes de 
sangre sean absolutamente iguales ante la ley, en donde no 
hay ni tribunales de excepción ni leyes generales ó espe- 
ciales que permitan á un agente del Poder escapar á la res- 
ponsabilidad de sus actos, allí en donde entre los principios 
del common law, figura como una de las principales reglas de 
buen gobierno y de justicia distributiva, la de que no hay 
mal alguno para el cual no exista un remedio, no wrong wit- 
hout á remedy; en Estados Unidos en donde según lo atesti- 
gua Story se considera como un derecho natural en todo país 
libre, el que los ciudadanos puedan acnsar á los funcionarios 
públicos ante los tribunales ordinarios y éstos tengan el de- 
recho de condenarlos ; en aquellos dos países clásicos de las 
libertades públicas, los tribunales se han inclinado de tal 
modo á la Administración, que según lo afirma Goodnow, han 
hecho completamente imposible proceder por daños contra 
los más altos funcionarios del Estado; observación que el 
mismo autor confirma con una transcripción de Mr. Todal en 
su Parlamentary Governement, y que nosotros hemos visto 
confirmada en Gneist, cuyo autor hace notar, sin embargo, 
que en Inglaterra aquella preferencia está suplida con la res- 
ponsabilidad política de los ministros ante el Parlamento. 

Y en Francia, en donde como entre nosotros sucede, la 
Constitución no dice nada sobre el particular, los preceden- 
tes legislativos y las conclusiones de la jurisprudencia, son 
completamente contrarios, como lo demuestra Laferrière, ‘å 
toda idea de que puede existir fuera de la responsabilidad 
política y la penal que de ésta puede resultar, otra responsa- 
bilidad ante los tribunales ordinarios, que permita someterles, 
á petición de cualquier particular, el ejercicio mismo de la 
función ministerial. 
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La responsabilidad de los funcionarios públicos queda asi 
reducida en la práctica, á los que dependen de los Ministe- 
rios respectivos. Esto no importa un inconveniente mayor en 
opinión de algunos autores que, como Gianquinto, consideran 
que esa responsabilidad es la más utilizable, la más impor- 
tante y la más necesaria, porque son esos agentes secunda- 
rios los que están más perennemente en contacto con los 
particulares, y los que tienen por lo mismo muchas y más 
variadas ocasiones de faltar, tanto más fáciles cuanto más 
lejos están ellos del poder central, siendo esa la explicación 
de que “los más grandes tiranos del pueblo se encuentren 
en los más pequeños agentes del Poder”. Pero por más fun- 
dada que sea esa opinión, ella depende ante todo del grado 
de descentralización que impere, ó lo que es igual, de la in- 
dependencia de que gocen tales funcionarios y de la auto- 
ridad que ejerzan sobre ellos sus superiores, quienes si es- 
tán facultados para invocar ó confirmar los actos de los su- 
balternos, pueden, si los confirman, quitar toda base á la res- 
ponsabilidad que se pretendiera exigir de los últimos. 

Pero aparte de eso, la misma responsabilidad de los agen- 
tes secundarios ha encontrado en la práctica, en la legisla- 
ción y en la doctrina, atenuaciones y limitaciones importan- 
tes que llegan hasta hacerla completamente imposible. 


En varios Estados de la Europa continental rige todavía 
el principio de que los funcionarios de la Administración no 
pueden ser demandados ante la autoridad judicial por ac- 
tos cometidos en el ejercicio de sus funciones, sin la auto- 
rización previa de su superior jerárquico ó de la autoridad 
administrativa superior. 

Este principio que constituye lo que se llama /a garantía 
constitucional ó administrativa de los funcionarios públicos, tuvo 
primero una explicación histórica fundada en la reacción de 
la monarquía contra el feudalismo, y más tarde en la nece- 
sidad de facilitar y consolidar la obra revolucionaria. 

“La lucha con el feudalismo”, dice Goodnow, “ estaba en 
toda su fuerza, y lo más expuesto á los ataques de los Prin- 
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cipes del continente eran los derechos privados de los seño- 
res feudales, ó lo que ellos miraban como sus derechos pri- 
vados. Ahora bien: los tribunales imperiales de Alemania y 
los tribunales reales de Francia se componían de jueces que 
poseían sus puestos cor independencia del Emperador, de 
los Príncipes ó del Rey; en Alemania porque los elegían los 
Estados, y en Francia porque las magistraturas de los tribu- 
_ males ordinarios se compraban, vendian y trataban como pro- 
piedad privada. Así, pues, la conservación del principio de la 
responsabilidad de los funcionarios ante esos tribunales ha- 
bria impedido á los Reyes destruir el sistema feudad con to-. 
dos sus abusos y pretendidos derechos y hubiera hecho im- 
posible en el continente el desarrollo del Estado nacional *. 

Más modernamente la Francia, á pesar de haber estable- 
cido en el artículo 24 de la Constitución del 93 que las ga- 
rantias sociales no podian existir si los límites de las fun- 
ciones públicas no estaban claramente fijados en la ley, y si 
no se aseguraba la responsabilidad de los funcionarios, con- 
servó el principio de la autorización previa, estableciendo, en 
el artículo 75 de la Constitución del 22 de Frimario del año 
VIII, que ningún particular podía recurrir ante los tribuna- 
les contra un funcionario administrativo, sin que el Consejo 
de Estado hubiese autorizado previamente la demanda, des- 
pués de examinar si el funcionario aludido había obrado ó 
no fuera de sus atribuciones. 

Fué ese también un medio de facilitar y consolidar la 
obra revolucionaria, sustrayendo la acción administrativa á 
los fallos de los tribunales, inclinados más bien á la protec- 
ción de las clases privilegiadas que la Revolución se había 
propuesto destruir. Pero si el principio fué ventajoso de esè 
punto de vista, fué todo lo contrario para las garantías de 
los particulares, puesto que en la práctica llegó á hacer des- 
aparecer por completo toda responsabilidad en los agentes de 
la Administración. 

Con ese motivo empezó á sentirse la necesidad de reac- 
cionar contra tan funesto sistema, y sus opositores trataron 
de demostrar que ya no existía la razón política que lo ha- 


Anales de la Universidad 677 


bría podido justificar en otra época, ni era tampoco reque- 
rido para garantir la división é independencia de los Pode- 
res. Esta propaganda tuvo su éxito, y después de la caida 
del Imperio, se abolió el citado artículo 75 por el decreto 
de 19 de Septiembre de 1870, decreto que, sin embargo, en 
la práctica no ha dado á los tribunales ordinarios amplitud 
de facultades para juzgar los actos de los funcionarios, por- 
que se ha entendido y así lo ha resuelto el tribunal de con- 
flictos, que la división de los Poderes, que es uno de los 
principios fundamentales del derecho constitucional francés, 
impide que los tribunales ordinarios aprecien la legalidad de 
los actos administrativos. Y se comprende que en tales con- 
diciones, la aplicación de la responsabilidad es completamente 
insegura, pues basta la promoción de un conflicto —recurso 
de que nos ocuparemos más adelante —para que, à titulo de 
la inhabilidad judicial para juzgar los actos de la Adminis- 
tración, queden los tribunales ordinarios impedidos de inter- 
venir en la acción deducida contra un funcionario adminis- 
trativo. 

Este mismo principio de la división de los Poderes, así 
_ como la necesidad de proteger á los funcionarios contra per- 
secuciones judiciales por errores acaso perfectamente expli- 
cables por la complejidad de los hechos ó de las circunstan- 
cias en que aquéllos deben actuar, ó inspirados por un es- 
píritu de oposición, de malevolencia ó de venganza, persecu 
ciones que ocuparían toda la atención de los agentes distra- 
yéndolos de sus tareas oficiales, ó que paralizarian su acti- 
vidad intimidándolos, y que de todos modos menoscabarían 
su autoridad, tales son las dos razones que invocan en favor 
de la autorización previa, las legislaciones que aún conser- 
van ese requisito, tales como la española—artículo 17 de la 
Constitución —y la italiana—artículos 8.” y 139 de la ley co- 
munal y provincial de 10 de Febrero de 1889. 

Pero ambos fundamentos carecen de valor alguno. 

Desde luego es de observarse que si la persecución judi- 
cial de un funcionario sin la autorización de su superior, ata- 
care la división de los Poderes, el mal no se remediaría con 
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el requisito de que tratamos, y lo único que entonces se con- 
seguiria sería producirlo en sentido inverso, es decir, que en 
vez del Poder Judicial invadir las funciones administrativas, 
sería la Administración la que invadiria y coartaría las fun- 
ciones judiciales, porque eso y no otra cosa importaría hacer 
depender la aceión de la justicia, del permiso previo que la 
autoridad administrativa podría dar ó no libremente. 

Pero es que en manera alguna se ataca la división de los 
Poderes cuando se somete á los funcionarios administrativos 
á la responsabilidad judicial sin el requisito previo á que 
nos referimos. 

No se extralimita en sus funciones el Poder Judicial sino 
que procede dentro de su legítima acción, cuando interviene 
y sentencia en una contienda de derecho seguida por un par- 
ticular contra un funcionario de la Administración. Por otra 
parte, mal puede haber invasión de las funciones del Poder 
Administrador en ese caso en que se trata simplemente de 
una acción personal contra el empleado, cuando como lo ve- 
remos al tratar del recurso llamado hasta hoy de lo conten- 
cioso-administrativo, m siquiera la hay en los reclamos 
interpuestos no contra el funcionario sino contra el propio acto 
administrativo, en cuyo caso los jueces sin invocar ni alte- 
rar en forma alguna dichos actos, se limitan en virtud del 
referido recurso á fallar sobre los efectos ¡jurídicos que con 
respecto al demandante tiene el acto administrativo recla- 
mado. 

Por lo demás, si es cierto que el error puede ser muchas 
veces explicable en los funcionarios públicos llamados á apli- 
car leyes y reglamentos en que como dice muy bien Fran- 
coni, el derecho no es detalladamente ni definido ni definible, 
eso será una circunstancia que podrá influir en la medida de 
la responsabilidad, pero que en ningún caso justificaría el so- 
metimiento de la acción judicial á la voluntad previa de la 
autoridad administrativa. Ni es tampoco cierto que sin la 
garantía de que tratamos queden los funcionarios públicos 
expuestos á continuas demandas que los distraigan de sus 
tareas, paralicen su acción y menoscaben su autoridad. En 
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una Administración bien organizada no pueden ser tan 
frecuentes los juicios de responsabilidad, á menos que se 
trate de juicios temerarios que pueden prevenirse perfec- 
tamente con sanciones oportunas y eficaces contra esa clase 
de litigantes; todo es cuestión de reglamentar la res- 
ponsabilidad de los funcionarios y los juicios que á ella se 
refieran. Y finalmente, jamás un funcionario consciente puede 
volverse indolente é inactivo por temor á responsabilidades 
en que no puede incurrir mientras cumpla con su deber; y 
por otra parte, la facultad de ser llamado á juicio libre- 
mente, tiene un efecto eminentemente moralizador y digni- 
ficante para el funcionario, á quien estimula en el cumpli- 
miento de sus obligaciones, á quien hace más dueño de sus 
actos, más esclavo dela ley y porestos medios más inacce- 
sible á las indebidas complacencias, á toda servil sumisión 
para con sus superiores; todo lo cual lejos de menosca- 
bar la autoridad del empleado, la hace mucho más digna 
y respetada. “El alto concepto en que es tenido el alto 
funcionario público en Prusia y generalmente en toda la 
Germania, dice Stein, se debe principalmente 'á la responsa- 
bilidad á que está sujeto. Este sentimiento enaltece la dig- 
nidad humana, mejora al individuo, lo hace dueño de sí, y 
despierta la confianza de los administrados ”. 

Sin embargo, parece que aún en Bélgica, en donde el ar- 
tículo 24 de la Constitución de 1831 prohibe limitar en forma 
alguna toda acción de responsabilidad contra los agentes ad- 
ministrativos, la jurisprudencia ha creído necesario moderar 
aquel sistema, de acuerdo con las ideas encerradas en lassi- 
guientes palabras que Laferrière transcribe de M. de Foots : 

“Los funcionarios no pueden ser responsables de los da- 
ños que ellos causan por una interpretación aún errónea de 
la ley, siempre que ella sea racional y de buena fe. Si fuese 
de otro modo, la administración sería imposible y la socie- 
dad correría el riesgo de no ser gobernada por falta de ad- 
ministradores ”. , 

Y observa Laferrière que de acuerdo con esas ideas la 
jurisprudencia asimila la responsabilidad de los funcionarios 
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administrativos á la de los magistrados y funcionarios judi- 
ciales, y en consecuencia, no la admite sinu en los casos de 
robo, fraude ó negligencia grave que hubiese causado un 
daño. 


Otro principio que también atenúa y—en el concepto de 
muchos —suprime por completo la responsabilidad del funcio- 
nario, es el de la obediencia jerárquica ó sea la que los 
funcionarios inferiores deben prestar á las órdenes de sus 
superiores. A este ' respecto reina también en la doctrina y 
las legislaciones positivas el más completo desacuerdo, puesto 
que, á juicio de algunos, el inferior debe obedecer siempre 
á las órdenes de su superior, sobre quien, en consecuencia, 
debe caer todo el peso de la responsabilidad de los actos 
que hubiese ordenado. Otros, colocándose en el extremo com- 
pletamente opuesto, establecen que el inferior no debe obe- 
decer jamás un mandato irregular, siendo, si lo obedeciese, 
responsable, conjuntamente con su superior, de las conse- 
cuencias del acto ejecutado. Y hay, por fin, una teoría inter- 
media que resuelve la cuestión según el grado de irregulari- 
dad, es decir, distinguiendo entre legalidad manifiesta y le- 
galidad dudosa. El primer sistema es seguido por la legisla- 
ción francesa y la italiana; el segundo por la inglesa y la 
norteamericana, y el tercero por la legislación española. 

Sin duda alguna, y como lo establece nuestro Código Pe- 
nal, la obediencia debe ser una causa eximente de respon- 
sabilidad, pero, como lo dice el mismo Código, ha de ser la 
obediencia debida, pues si no tiene este carácter es claro que 
aquélla no puede servir de justificación «alguna. Ocurre pre- 
guntar entonces : ¿ cuándo es debida la obediencia ? 

Sostener que lo es siempre, pretender que el subalterno 
debe obedecer absolutamente en todos los casos, porque, de 
lo contrario, se trabaría ó se anarquizaría la Administración, 
ó se expondría al empleado á malquistarse con su superior ó 
á continuas reclamaciones de terceros, es pretender algo 
que ni siquiera en el orden militar sería admisible, pues 
como muy bien lo dice Rossi, si á un jefe de un regimiento ó 
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de una compañía que va tranquilamente por las calles de 
una ciudad pacífica, se le ocurre ordenar á sus soldados que 
hagan fuego sobre los transeuntes, ese jefe, si no fuese loco, 
sería un asesino, y asesinos serían también los soldados que 
obedeciesen una orden tan criminal. 

Pues bien, semejante obediencia, que ni siquiera sería ad- 
misible dentro de la rigurosa disciplina militar, es en el or- 
den civil moralmente imposible, jurídicamente absurda, polí- 
ticamente atentatoria, y administrativamente inútil y perjudi- 
cial. 

Moralmente imposible, porque convertiría al hombre en una 
máquina, en un instrumento material de ejecución, siendo así 
que el hombre no pueda razonablemente dejar de ser hom- 
bre, es decir, un ser inteligente y libre, consciente y respon- 
sable de sus actos. Jurídicamente absurda, porque no se puede 
tener la obligación de obedecer á lo que no se tiene el de- 
recho de mandar, y no se tiene el derecho de mandar lo 
que es contrario al fin de la autoridad ó de la función que 
se ejerce y á los principios que regulan su ejercicio. Políti- 
camente atentatoria, porque se facilitaria álos superiores la 
comisión de toda clase de injusticias que los subalternos eje- 
cutarían escudados tras de su irresponsabilidad, y los supe- 
riores podrían ordenar al amparo de una impunidad tanto 
más segura cuanto más elevada fuese su jerarquía. Y admi- 
nistrativamente inútil y perjudicial, porque el ejemplo de la 
Inglaterra y de los Estado Unidos norteamericanos demues- 
tra bien claramente que no se traba ni se anarquiza la Ad- 
ministración con la responsabilidad de todos los funcionarios; 
y ese hecho que la experiencia demuestra, se explica racional- 
mente, porque como el agente debe soportar las consecuen- 
cias de una desobediencia inmotivada, lejos de tener un ali- 
ciente para la insubordinación, lo tendría siempre para no ex- 
ponerse á la sanción de los deberes que su cometido le im- 
pone. 

Como medio de ordenar la Administración, la obediencia 
absoluta es, pues, inútil; pero es también perjudicial porque 
conduciría á formar el personal de aquélla con elementos in- 
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feriores que serían los únicos que se prestarian á convertirse 
en instrumentos ciegos y á sacrificar incondicionalmente su 
dignidad personal á las órdenes y deseos de sus superiores. 

Y en lo que se refiere á la situación personal del empleado 
á consecuencia de la resistencia que pudiese oponer al cum- 
plimiento de las órdenes de sus jefes, lo que interesa, 
como dice Gianquinto, es que el empleado esté perfectamente 
garantido contra las posibles venganzas de aquéllos, y las 
denuncias temerarias y calumniosas de terceros. 

¿Quiere decir todo esto que los empleados ó funcionarios 
subalternos no puedan defenderse nunca con la obediencia 
jerárquica y que por lo tanto deban ser responsables en todos 
los casos como lo establece la otra teoría extrema? Lejos de 
eso. La obediencia á toda orden legal ó que deba presumirse 
así, es un principio no sólo perfectamente racional y justo 
sino lasta necesario, y en tal concepto puede justificar perfec - 
tamente los actos que en su virtud se ejecuten. Pero no sucede 
lo mismo cuando se trata de mandatos ilegales, porque entonces 
lo racional y necesario, no es la obediencia sino la resistencia, 
porque sólo así se puede ser fiel al cumplimiento de la ley, 
que es el primer deber de los subordinados como de los su- 
periores. 

La cuestión se reduce entonces á saber cuándo una orden 
es legal y cuándo no lo es. Tal es el problema que se im- 
pone á la resolución del funcionario consciente que debe eje- 
cutar lo mandado. La resolución de ese punto le será fácil 
en algunos casos, como por ejemplo cuando la orden es ex- 
traña á las funciones que desempeña el superior, en cuyo 
caso éste habría procedido con incompetencia ; ó cuando como 
dice Posada, la orden del superior estuviera fuera del con- 
tenido del empleo, fuera del cual desaparece toda relación 
de superior á inferior, ó cuando no se hubiesen llenado los 
requisitos legales, porque como observa Orlando, cuando para 
dictar una orden ó resolución se requieren formas especiales, 
el empleado no puede estar obligado á obedecer cuando esas 
formas no se han llenado. 

Pero la cuestión no se resuelve con la misma facilidad en 
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muchos otros casos en que la ilegalidad, y muy especialmente 
si es de fondo, no se presenta con caracteres tan marcados 
y ostensibles. Entonces el punto á resolver es este otro: 
¿puede razonablemente exigirse del empleado la capacidad 
técnica necesaria para resolver con acierto la cuestión? La 
negativa no nos parece que pueda ser cuestionable, y esto 
nos lleva á aceptar con la generalidad de los autores la teo- 
ría intermedia, ó sea la que distingue entre la ilegalidad evi- 
dente y la ilegalidad dudosa, admitiendo la responsabilidad 
del funcionario en el primer caso, y negándola en el segundo, 
porque en la duda el acto debe presumirse legal, desde que 
razonablemente debe suponerse en el superior el conoci- 
miento bastante de sus deberes y sus facultades. 

Sin embargo, Orlando, quien se muestra muy radical en la 
materia, califica esta distinción, de infeliz y peligrosa, porque 
dice: “la ilegalidad existe ó no, y no puede hacerse depender 
del criterio subjetivo de cada uno”. Sin duda alguna, contesta- 
remos nosotros, objetivamente consideradas las cosas, son lo 
que son, independientemente del juicio de cada uno, y es 
también indudable que los hombres deben ajustar sus juicios 
á aquella realidad, en lo cual consiste precisamente la verdad 
subjetiva que según se enseña en buena lógica es la confor- 
midad del entendimiento con la cosa. Pero también es cierto 
que ese conocimiento de la verdad objetiva no siempre es 
igualmente fácil, no siempre aquella verdad se impone al en- 
tendimiento humano con igual grado de evidencia, y por lo 
tanto no todas las verdades son igualmente comprensibles; 
de manera que aplicando esa doctrina á nuestro punto con- 
creto, no todos los casos de legalidad: ó ilegalidad de una 
orden son igualmente apreciables. Y como esa apreciación 
según el concepto general, es la que puede hacer debida ó no 
la obediencia del empleado, tienen razón los que sostienen 
que para apreciar dicha obediencia, es necesario ver si la 
ilegalidad de la orden se impone con caracteres manifiestos, 
ó puede ser generalmente discutida, y por lo mismo de un 
carácter dudoso, duda que como antes hemos dicho, debe 
ser resuelta por presunción, en favor de la legalidad del 
acto del superior. 
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SUVARIO:—Recurso legislativo.—Su improcedencia. —Principales casos de aplica- 
ción entre nosotros.—Destitución irregular de los empleados públicos.— 
Intervención que en esos casos corresponde al Senado. — Demostración 
constitucional de que no tiene la facultad de reponer ni ordenar la repo- - 
sición de los empleados indebidamente destituldos.—Inconvenientes que 
semejante facultad ofrecería del punto de vista de la Justicia y de la 
buena organización administrativa. — Inhabilitación en que incurriría el 
Senado para el ejercicio de sus funciones en el juicio político. —Conárma- 
ción dela doctrina por el examen de las facultades que en los casos aná- 
Jogos tiene la Comisión Permanente. —Doctrina confirmatoria de la Cons- 
tituyente Norteamericana. — Única función que en los casos indicados 
corresponde al Cuerpo Legislativo. —Recurso que en su interés particular 
pueden deducir Jos empleados de que se trata. — Improcedencia de la in- 
tervención legislativa en los casos de denegación de pensiones solicitadas 

-con arreglo á la ley.—Recurso que en ese caso corresponde al damnifi- 
cado. 


No debemos pasar adelante sin hacer algunas breves con- 
sideraciones sobre otro recurso contra los actos de la Admi- 
nistración, usado con mucha frecuencia entre nosotros, pero 
que no deja de ser por eso una verdadera novedad en los 
dominios de las ciencias constitucional y administrativa, una 
peculiaridad de nuestra idiosincracia jurídica, tanto más ori- 
ginal cuanto que no sólo no se halla autorizado por ley al- 
guna, sino que contraría preceptos expresos de nuestra orga- 
nización política y de nuestro Código Fundamental. 

Nos referimos á la apelación deducida ante el Cuerpo Le- 
gislativo; y aunque las cuestiones que esa apelación plantea 
salen en realidad de nuestros dominios para entrar en los de 
la ciencia constitucional, no podemos dejar de decir algunas 
palabras sobre ella, dada la estrecha atingencia que tiene 
con la materia principal de que tratamos. 

El recurso legislativo, diremos así, se ha empleado y se 
utiliza todavía principalmente en dos casos: en el de desti- 
tución indebida de los empleados públicos, y en el de de- 
negación de pensiones pasivas. 

En este mismo momento tenemos á la vista una solicitud 
que ha sido presentada al Senado por un empleado que se 
considera indebidamente destituido, solicitud cuyo petitorio 
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dice: “Bajo todos conceptos es, pues, un acto de reclama- 
da reparación y justicia, que se me reponga en mi empleo, 
y debe V. H. resolverlo asi, comunicándolo al Poder Ejecutivo 
para su cumplimiento ”. 

Para nosotros es fuera de toda duda que ese petitorio es 
completamente improcedente. El Senado no puede reponer 
ni mandar al Ejecutivo que reponga empleado alguno, ni 
aún å título de que ha sido inconstitucionalmente destituido ; 
y no lo puede, porque el Senado, como cualquiera de las 
ramas del Cuerpo Legislativo, y las dos juntas, no pueden 
hacer sino aquello para lo cual están expresamente facylta- 
das por la Constitución de la República. Y nn hay en ëse 
Código Político disposición alguna que faculte á aquel Alto 
Cuerpo para dictar resoluciones semejantes; de manera que 
no podría dictarlas sin incurrir en una extralimitación de 
facultades, y lo que es más, sin invadir las funciones propias 
del Poder Ejecutivo; y por lo que al Senado se refiere, sin 
inhabilitarse para el ejercicio de funciones que le están ex- 
presamente encomendadas. 

Y esto es evidente. El artículo 81 de la Constitución esta- 
blece que la designación de los empleados públicos, su nom- 
bramiento y destitución, son actos privativos del Poder Ad. 
ministrador, acios que deben ser realizados con tales ó 
cuales requisitos, que serán ó no llenados, pero cuya falta 
no podrá tener la virtud de facultar á otra autoridad para 
anular ni revocar lo que el Ejecutivo ha hecho en virtud de 
facultades propias, que podrán ser bien ó mal ejercidas, pero 
que aún en este último caso, no dejan por eso de ser sus 
facultades, ni pasan por eso á ser funciones del Senado. Éste 
no es jamás un tribunal de casación ni de apelación para 
anular ó para revocar, en tal ó cual sentido, los actos del 
Poder Ejecutivo. 

Es cierto que constitucionalmente ese Poder no puede de- 
cretar la destitución de un empleado por omisión ó inepti- 
tud, sin la venia del Senado, lo que quiere decir que si no 
se llena ese requisito, el Ejecutivo habrá cometido una in- 
fracción constitucional. Pero no hay en nuestro Código Poli- 
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tico ningún precepto por el cual, cuando el Poder Adminis- 
trador cometa aquella infracción, esté autorizado el Senado 
para anular ó revocar lo hecho por el Ejecutivo en dicha 
forma irregular. Y siendo así, no puede aquella rama del 
Cuerpo Legislativo arrogarse facultades que la Constitución 
no le da, y menos puede invadir las funciones del Ejecutivo 
dictando providencias gubernativas ó administrativas, como 
sería por su naturaleza la que repusiera al empleado des- 
tituido, y destituyese, por el hecho, al que hubiese sido nom- 
brado para llenar la vacante producida. 

Esa misma destitución, que sería implícitamente ordenada 
por el Senado, puede presentar para su cumplimiento gra- 
ves dificultades que constituyen otro argumento muy atendi- 
ble contra la doctrina que combatimos. ¿Cómo se destituye 
ese empleado que lleva ya en el desempeño del empleo acaso 
un año ó más, porque estos asuntos no se resuelven de in- 
mediato? Se dirá, acaso, que no hay dificultad ninguna; que 
ese empleado es un intruso que ha entrado sobre la base de 
una resolución irregular. Pero convengamos desde luego en 
que no puede razonablemente pretenderse que el Poder Eje- 
cutivo, cuando nombre un empleado, deba hacer constar que 
el anterior ha salido constifucionalmente, ni puede tampoco 
exigirse que el que reciba un nombramiento esté obligado á 
averiguar previamente á su aceptación, cómo, cuándo y por 
qué salió su predecesor, para saber si salió de un modo re- 
gular, y si por consiguiente su nombramiento es correcto y 
puede aceptarlo . sin inconveniente. El nombramiento debe 
razonablemente suponerse que ha sido hecho en forma, y 
por lo tanto es preciso confesar, que si el empleado que en 
esas condiciones entra á ocupar un puesto en la Adminis- 
tración pública es un ¿ntruso, será, por lo menos, un intruso 
de muy buena fe, y digno, por lo tanto, de la protección 
que ésta merece. 

Pero se replicará diciendo que más protección merecía su 
predecesor que había sido inconstitucionalmente destituido. 
Perfectamente; pero ese predecesor tiene el recurso que tie- 
nen todos los particulares contra los actos de la Adminis- 
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tración que lesionan derechos adquiridos, recurso que estu- 
diaremos en los capítulos siguientes, mientras que, el reem- 
plazante que seria destituido en virtud de una resolución del 
Cuerpo Legislativo, pagaria una culpa que en manera alguna 
le sería imputable, y la pagaria sin remedio, porque, como 
luego veremos, esas resoluciones lo mismo que las de la cosa 
juzgada, se presumen siempre y de una manera absoluta, la 
expresión exacta de la verdad y del derecho, y en tal con- 
cepto no dan lugar á reclamación alguna. 

Esta es, diremos así, la faz justiciera del conflicto. ¿Y la 
faz administrativa? Convenido que cuando el efecto de la 
vacante se ha limitado al nombramiento de un reemplazante que 
acaso ha podido ser hasta ese momento completamente ex- 
traño al personal de la Administración, convendremos, de- 
cíamos, en que en tales condiciones la destitución de ese re- 
emplazante, ordenada por el Senado, no tendrá mayores con- 
secuencias, ni ocasionará mayores trastornos del punto de 
vista de la organización administrativa. Pero cuando se trata 
de empleos que corresponden á carreras cerradas, ó cuando 
la vacante se ha llenado ascendiendo á todos los empleados 
inferiores, por orden riguroso de escalafón, ¿cómo se des- 
ciende nuevamente á esos empleados, que acaso por su as- 
censo habrán tenido hasta que cambiar de residencia? ¿Cómo 
se les vuelve otra vez á sus anteriores puestos, alterando el 
orden ya establecido en el servicio y obligando á aquéllos á 
cambiar otra vez de domicilio ? ¿Quién no ve las profundas 
perturbaciones y trastornos que todo eso produciría, y cuánto 
esas anomalías y alteraciones perjudicarían al buen funcio- 
namiento y organización del servicio ? 

No es de extrañar, pues, que una doctrina que á tales 
extremos conduce, no sea la seguida por nuestros constitu- 
yentes, de cuya sensatez y propósitos de orden y organiza- 
ción no es posible dudar. 

Pero hay algo más todavía. Hemos dicho anteriormente 
que ningún precepto constitucional faculta al Senado para re- 
formar, en manera alguna, las resoluciones del Poder Ejecu- 
tivo nombrando ó separando empleados. Ahora agregaremos 
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que no sólo no hay un precepto constitucional semejante, 
sino que tampoco puede haberlo, porque inhabilitaría al Se- 
mado para ejercer las funciones que expresamente le están 
cometidas, como son las que debe desempeñar en el juicio 
político. 

Es sabido que conforme al artículo 38 de la Constitución, 
el Senado desempeña en aquel juicio las funciones de juez 
á quien le corresponde fallar la acusación -entablada por la 
Cámara de Diputados contra los funcionarios violadores de 
la Constitución. Y bien: si el Senado ordena la reposición 
de un empleado por haber sido destituido inconstitucionalmente, 
se pronuncia desde luego sobre la infracción constitucional 
cometida por el Poder Ejecutivo, é incurre así en un prejuz- 
gamiento manifiesto que lo inhabilita por completo para des- 
empeñar sus funciones de juez en el caso de que por no 
subsanar el Ejecutivo la falta cometida, se hiciese efectiva su 
responsabilidad política mediante el correspondiente juicio 
ante el Cuerpo Legislativo. Y no necesitamos agregar que 
de ese modo el requisito constitucional de la venia del Se- 
nado para la destitución de los empleados públicos, y la in- 
tervención que por lo tanto debe tener aquella Corporación 
en tales casos, pierden toda garantía y sanción, y quedan 
reducidos å formalidades puramente platónicas, desde que 
el juicio político, que es la única garantía del cumplimiento 
de los preceptos constitucionales por parte de los miembros 
del Poder Ejecutivo, se hace completamente imposible. 

Otro' argumento que confirma la doctrina que venimos sos- 
teniendo, es que la Comisión Permanente que según los ar- 
tículos 81 y 58 de la Constitución durante el receso del Se- 
nado desempeña las funciones de ese Cuerpo á los efectos ' 
del otorgamiento ó denegación de la venia, si el Poder Eje- 
cutivo prescinde de ese requisito, no tiene aquella Comisión 
la facultad de anular ni de revocar los actos de dicho Po- 
der, sino que sus facultades se limitan según el artículo 56 
de la misma Constitución, á advertirle la violación constitu- 
cional cometida; y tampoco le advierte bajo el anuncio de 
que sino repara su falta los actos observados serán anulados 
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ó reformados por ella ó por el Senado, no; le advierte bajo 
apercibimiento de hacer efectiva su responsabilidad ante la 
Asamblea. Se comprende, pues, que si en ese caso la infrac- 
ción cometida por el Poder Ejecutivo no tiene más correc- 
tivo ni más sanción que la responsabilidad de ese Poder ante 
la Asamblea, esa misma y no otra debe ser la consecuencia 
de la falta cuando se ha prescindido de la venia del Senado. 
La falta es la misma exactamente en uno y otro caso, y por 
consiguiente no tendría explicación alguna que los efectos 
del uno fuesen tan distintos de los del otro, como resultaría 
con arreglo á la doctrina que combatimos, y según la cual 
tendríamos que, cuando se omite la venia del Senado, éste 
puede reformar lo hecho por el Poder Ejecutivo, y cuando 
se omite la venia de la Comisión Permanente que hace en el 
caso las funciones del Senado, ni aquélla ni éste pueden re- 
formar absolutamente nada, y la única consecuencia de la 
infracción cometida es la responsabilidad del Poder Peen: 
tivo ante la Asamblea General. 

Y lo mismo que pasa en el caso de haberse omitido la 
venia del Senado ocurre también cuando se destituye un em- 
pleado fuera de los casos indicados en el artículo 81, como 
ha sucedido por ejemplo con algunos empleados de las Juntas 
Económico-Administrativas que han sido destituidos nada más 
que por no pertenecer al partido político que administra el 
Departamento. 

Recordamos, sin embargo, que. en algunos de los reclamos 
interpuestos por el empleado que ha sido víctima de esa des- 
titución arbitraria, el Senado, en lugar de ordenar su reposi- 
ción, se ha limitado á “ hacer saber al Poder Ejecutivo que 
la destitución de los empleados de las Juntas Económico- 
Administrativas sólo corresponde en los casos determinados 
por el artículo 81 de la Constitución ” 

Como solución para el empleado reclamante, esas adverten- 
cias de carácter general no tienen importancia alguna, porque 
como no alude á ningún caso concreto, el Poder Ejecutivo, 
sin deshacer lo hecho, puede limitarse á acusar recibo mani- 
festando que se tendrá presente la observación hecha. Y como 
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- solución para la defensa del precepto constitucional, tampoco 
la tiene, porque si en el caso de que el Ejecutivo astimiese 
la actitud que acabamos de indicar, el Senado reiterase la ad- 
vertencia haciendo notar la inconstitucionalidad cometida, in- 
curriría en el prejuzgamiento cuyas consecuencias hemos indi- 
cado anteriormente. | 

Se explica que la Comisión Permanente por la naturaleza 
especial de sus funciones puede hacer advertencias de ese 
género para dar cuenta å la Asamblea si no fueren atendidas ; 
pero también por análoga razón, es decir, por las funciones 
propias del Senado, no puede éste pronunciarse sobre nin- 
guna inconstitucionalidad cometida por el Poder Ejecutivo 
sino en los casos de responsabilidad política en los cuales le 
corresponde fallar. 

De manera, pues, que: arrogación por parte del Senado, de 
facultades que no le acuerda la Constitución; invasión por 
parte de aquel mismo Cuerpo, de las funciones privativas del 
Poder Ejecutivo; inhabilitación del mismo Senado para ejer- 
cer sus funciones en el juicio político, privación de toda ga- 
rantía y sanción al precepto constitucional que establece los 
casos y la forma de destitución de los empleados públicos, 
tales son las consecuencias de orden constitucional á que 
conduce lógica y necesariamentela errónea doctrina que hace 
del Senado un tribunal de alzada de las resoluciones del Po- 
der Ejecutivo. 

La doctrina que sostenemos no será la más ajustada á 
nuestros precedentes parlamentarios, pero además de ser la 
única razonable y encuadrada en los principivs de nuestro 
Código Fundamental, como creemos haberlo dejado demostrado, 
tiene todavia en su apoyo los antecedentes de la Constitu- 
yente norteamericana. Allí también se trató de los medios de 
prevenir las destituciones arbitrarias que pudiera hacer el 
Poder Ejecutivo; se habló con ese motivo del acuerdo del 
Senado, triunfando por último los defensores del poder ab- 
soluto del Presidente, sin más limitación que la expresada 
en la fórmula de Madison: “si hay abuso, será un caso de 
acusación contra el Presidente”; pero á nadie se le ocurrió 
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decir que en caso de una destitución arbitraria, el Senado 
repondría ú ordenaría la reposición del empleado, ni aun 
cuando éste fuese de aquellos cuyo nombramiento requiriere 
la venia senaturial. 

Siendo, pues, evidente que el Senado no puede ordenar la 
reposición de ningún empleado indebidamente separado de 
su puesto, el que se hallase en este caso y quisiese acudir 
al Cuerpo Legislativo, sólo podría hacerlo presentándose ante 
la Cámara de Diputados denunciando la inconstitucionalidad 
cometida con él por el Poder Ejecutivo, á fin de que dicha 
Cámara entablase, si lo creyese del caso, el correspondiente 
juicio político, de acuerdo con lo dispuesto por el inciso 2." 
del artículo 26 de la Constitución de la República. * 

Convenimos en que ese recurso le ofrecerá muy pocas ga- 
rantias al empleado cuyo derecho ha sido arbitrariamente des- 
conocido; pero ¿querrá decir eso, que tal empleado no tenga 
otro medio más eficaz de conseguir la reparación de la ofensa 
de que ha sido víctima? Evidentemente que no; ese medio 
existe, y no es otro que el recurso que tienen todos los par- 
ticulares contra los actos del Poder Administrador lesivos de 
los derechos que á aquéllos les corresponden, recurso cuyo 
alcance estudiaremos en los capítulos siguientes, y que se 
entabla ante los tribunales especiales de lo contencioso-ad- 
ministrativo ó ante los tribunales ordinarios, según el sistema 
que al respecto se haya adoptado. Es obvio que esto se en- 
tiende tratándose de empleados cuya permanencia en sus 
puestos se halle garantida por disposiciones e xpresas; siendo 
también evidente que tal recurso no procedería si se tratase 
de empleados que pudiesen ser removidos en cualquier tiempo, 
á voluntad del Poder Ejecutivo. Ó como dice Abella: “el 
recurso contencioso se da á los empleados públicos siempre 
que sus derechos estén consignados expresamente en las le- 
yes que organizaron la clase á que pertenecen: no siendo 
asi, como son empleados libremente amovibles, contra las dis- 
posiciones de la. Administración activa que los afecten no les 
cabe recurso ulterior alguno ”. 
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No es menos irregular la apelación ante el Cuerpo Legis- 
lativo en el cas ode denegación absoluta de pensión, ó cuando 
ésta se deniega parcialmente, esto es, en la forma ó. cantidad 
en que ha sido solicitada. 

Como ya hemos tenido ocasión de decirlo, no hay en la 
Constitución de la República ninguna disposición que haga 
del Cuerpo Legislativo un tribunal de alzada contra las reso- 
luciones del Poder Ejecutivo. De donde resulta que, no te- 
niendo aquel Cuerpo ni ninguno delos Poderes del Estado, 
como Poderes delegados que son, más atribuciones que las 
que le están expresamente conferidas, comete el primero un 
abuso y una invasión de atribuciones, al revocar los actos 
del Poder Administrador ó acordar pensión con arreglo á las 
leyes, lo cual es atribución privativa del Ejecutivo, expresa- 
mente establecida en el artículo 81 de nuestro Código Funda- 
mental. 

Ni el derecho de petición que el articulo 142 de ese Có- 
digo acuerda á todos los habitantes del país, ni la facultad 
de dar pensiones ó recompensas pecuniarias, acordada al 
Cuerpo Legislativo por el número 13 del artículo 17 de aquel 
mismo Código, ni la facultad acordada por el artículo 56 
á la Comisión Permanente, de hacer al Poder Ejecutivo las 
advertencias necesarias para el cumplimiento de las leyes, 
que son los principales argumentos de orden constitucional 
invocados por los defensores de la doctrina que combatimos, 
tienen absolutamente valor alguno. 

Es obvio que el derecho de petición no puede ser sino 
para lo que los Poderes públicos pueden conceder, y si bien 
es cierto que el Cuerpo Legislativo puede dictar leyes acor- 
dando pensiones, no lo es menos que no puede acordar pen- 
sión alguna en virtud de una ley preexistente, porque eso sería 
manifiestamente aplicar esa ley á un caso particular, otorgar 
una pensión de acuerdo con una ley preestablecida, y es ele- 
mental que la aplicación de las leyes á los casos particula- 
res, el otorgamiento de pensiones de conformidad con las 
leyes preexistentes, son atribuciones privativas del Poder Eje- 
cutivo, según expresamente lo establecen los artículos 81 y 


Anales de la Universidad 693 


82 de la Constitución. Y por lo que se refiere á la facultad 
de hacer observaciones, acordada á la Comisión Permanente, 
de donde se ha querido deducir que también la tiene el 
Cuerpo Legislativo, está completamente fuera de cuestión, 
pues sólo tiene por objeto llamar al orden al Poder Ejecu- 
tivo á fin de preparar su enjuiciamiento político si persistiese 
en las violaciones observadas; pero en manera alguna im- 
porta un derecho de revocación de los actos administrativos. 
ni es una facultad acordada en defensa de los intereses parti- 
culares sino del cumplimiento de los preceptos constitucionales. 

Cuando el Poder Ejecutivo entiende que con arreglo á la. 
ley no procede el otorgamiento de la pensión solicitada, sur- 
girá entre aquél y el reclamante, una contienda de derecho 
que no puede ser resuelta sino por las autoridades instituí- 
das para resolver esa clase de conflictos, ya sean los tribu- 
nales ordinarios ó los de lo contencioso-administrativo según 
el sistema seguido, y cuyos tribunales fallarían en virtud del 
correspondiente recurso deducido por el reclamante que pre- 
tendiese lesionado su derecho por la resolución denegatoria del 
Poder Administrador. “La Administración, decía á este res- 
pecto el mismo autor antes citado, no obra en esta materia. . 
como persona jurídica, no puede disponer discrecionalmente, 
procede en virtud de su autoridad reglamentaria y reglamen- 
tada, y por tanto tiene que sujetarse á reglas y encerrarse 
dentro de los límites marcados por las leyes y los reglamen- 
tos: si se extralimita de sus deberes ó de sus facultades, el 
particular que se crea agraviado ó perjudicado en sus dere- 
chos, tiene el de reclamar en forma legal y pedir que se re- 
visen las decisiones que cree serle adversas. De ahí nacen 
los recursos de alzada en la vía gubernativa y los conten- 
ciosos en lo contencioso-administrativo, que ponen término, sin 
ulterior apelación, al asunto”. 

Por lo demás, el temor de que la apelación ante los tri- 
bunales dé lugar á la intromisión de éstos en los actos del 
Poder Administrador, y concluya por someter ese Poder al 
Judicial, es un argumento que puede hacerse no sólo en el 
caso de las pensiones, sino en general contra todo recurso 
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que se pretenda entablar ante los tribunales ordinarios con- 
tra los actos de la Administración lesivos de los derechos . 
particulares; argumento cuyo alcance dependerá del objeto y 
reglamentación que se dé al referido recurso, que es lo que 
estudiaremos en los capitulos siguientes. 

Eliminado el recurso legislativo por las consideraciones que 
acabamos de exponer, la conclusión de lo que hemos dicho 
con respecto á las acciones ejercitables contra el Estado y 
contra los funcionarios es que, para que ellas sean una ga- 
rantía segura en favor de los particulares, es necesario, ante 
todo, reglamentarlas expresamente á fin de evitar las dudas 
que pueden surgir con motivo de la divergencia de princi- 
pios que al respecto reina en la doctrina y en el derecho po- 
sitivo, y que pone en peligro la eficacia de aquellos recur- 
808. , 

Y, aún asi, la responsabilidad contra los funcionarios será 
siempre una garantía cuya eficacia dependerá de la solven- : 
cia de los obligados á prestarla, y, en cuanto á la del Es- 
tado, aun cuando se reconozca en las condiciones que hentfos 
sostenido anteriormente, sus resultados serán más ó menos 
reparadores según las condiciones en que sea satisfecha la 
indemnización adeudada. 

Pero aparte de todo eso que hace un tanto inseguras para 
el lesionado las dos acciones preestudiadas, por lo que ha 
dicho, con toda razón, Goodnow que si ellas fuesen los úni- 
cos medios que tuviesen los tribunales para intervenir enlos , 
actos de la Administración en defensa de los derechos pri- 
vados, esa intervención judicial seria muy deficiente; aparte 
de eso decimos, hay otra consideración importante que demues- 
trala necesidad de completar aquella intervención con un nuevo 
recurso que no sea como los anteriores, contra la persona de 
la Administración ó del funcionario, sin que sea directamente 
contra el acto lesivo. 

Y aquella consideración es la siguiente: el individuo puede 
tener interés en que se haga tal cosa que la ley manda, ó 
en que no se haga tal otra que la ley prohibe, y, salvo cir- 
cunstancias excepcionales que más adelante tendremos oca- 
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sión de ver, en ninguno de los dos casos puede haber mo- 
. tivo para obligar al interesado å que espere á que se con 
sume la violación de la ley, á que soporte resignadamente 
el atentado y después de consumado reclame la indemniza- 
ción á que se considere con derecho, y cuando ella acaso 
no equivalga para él al cumplimiento exacto de la ley que 
habría tenido derecho á exigir, de manera que se le obliga 
á soportar un mal que una vez producido es para él irreme- 
diable. 

Este recurso contra el acto es el que constituirá el objeto 
principal de este estudio que desenvolveremos en los capítulos 


siguientes. 
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CAPÍTULO SEGUNDO 


De la naturaleza y objeto de los recursos 
contencioso-administrativos 
y especialmente del motivado por violación de derechos 


Ante todo debemos hacer una aclaración sobre el nombre 
dado al recurso á que se refiere el capitulo que empezamos. 

En la legislación francesa y en los libros de los autores 
que en ella se han inspirado, se entiende por lo contencioso- 
administrativo, como dice Aucoc, el conjunto de cuestiones 
que deben ser resueltas exclusivamente por las jurisdiccio- 
nes administrativas. Nosotros no ligamos las dos ideas, la 
del reclamo y la de la jurisdicción que debe resolverlo, de 
manera que tomamos la denominación de contencioso-admi- 
nistrativo tan sólo como medio de clasificar un orden espe- 
cial de lo contencioso, es decir, como expresión de lo con- 
tencioso en materias administrativas, sin tener para nada en 
cuenta la jurisdicción ante la cual tales contiendas deben 
ventilarse. | 

En ese sentido existe para nosotros lo contencioso-admi-” 
nistrativo como existe lo contencioso-civil, lo comercial y lo 
criminal, y admitimos también que así como hay distintas 
jurisdicciones para lo criminal, lo comercial y lo civil respec- 
tivamente, debe haber, del mismo modo, una jurisdicción espe- 
cial de lo contencioso-administrativo, jurisdicción fundada en 
la especialidad de los litigios sobre que debe decidir, pero 
que en manera alguna supone por si misma un poder propio 
de la Administración para resolver por medio de sus funcio- 
narios ó de los tribunales de ella dependientes, los litigios 
en que se hallare interesada. 
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Hecha esta aclaración y puesto que el recurso á que nos 
referimos, supone, como ya lo insinuamos en el capítulo an- 
terior y lo veremos con más detención en el presente, el de- 
recho de reclamar contra los actos lesivos de la Administración, 
se presenta, ante todo, la cuestión sobre si son posibles ó 
no los reclamos de ese género. Es lo que vamos á estudiar 
en primer término. 


SECCIÓN PRIMERA 


SUMARIO : —Derecho de reclamar contra los actos de la Administración. — Diversas ' 


soluciones seguidas al respecto. — a) Examen de la teoría según la cual 
las resoluciones de la Administración deben cumplirse siempre sin per- 
juicio de la responsabilidad de sus autores. Demostración de que esa 
teoría es falsa en sus fundamentos y funesta en sus consecuencias. — b) 
Doctrina que distingue entre actos politicos y actos administrativos. 
Dificultad de distinguir los unos de los otros.—Acomodamientos de la ju- 
risprudencia francesa.—Observación de Goodnow.—Criterios propuestos en 
la teoría. — Criterio según el cual todos los actos de la Administración 
pueden ser políticos según los casos 6 los móviles å que responden. — 
Inadmisibilidad de ese criterio. Critica de Laferrière. — Teoría que pre- 
tende clasificar los actos politicos y administrativos según su naturuleza. 
Coincide en el fondo con la anterior. — Diversidad de criterios propues- 
tos para caracterizar los actos de una y otra categoría, — Doctrina del 
profesor Posada. — Inadmisibilidad de la distinción entre aquellos actos 
por los móviles á que responden, — Ejemplo de la jurisprudencia fran- 
cesa.—c ) Justificación de la doctrina que reconoce á los particulares el 
derecho de reclamar contra todos los actos lesivos de derechos adquiri- 
dos sin distinción alguna. 


La cuestión que acabamos de plantear ha recibido tres so- 
luciones distintas; una según la cual dichos actos deben cum- 
plirse en todos los casos, cualquiera que fuese su ilegalidad, 
y sin perjuicio de la responsabilidad personal de sus acto- 
res si tal ilegalidad se comprobase; otra según la cual es 
necesario distinguir la naturaleza del acto de que se trate, 
y una tercera por la que son reclamables ante los tribunales 


respectivos todos los actos ó resoluciones del Poder Ejecu- 
tivo, que sean lesivos de derechos adquiridos. 


Si se tratase de actos discrecionales, actos que la Admi- 
nistración puede ejecutar sin preocuparse para nada de de- 
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rechos particulares que ninguna ley consagra ni garante, po- 
dria ser aceptable la primera de las tres soluciones. indica 
das y hasta sin responsabilidad para nadie. Y aún así, aún 
cuando el perjuicio recaiga solamente sobre simples intereses, 
ya tendremos ocasión de ver que las últimas reformas de al- 
gunas legislaciones positivas, admiten y reglamentan el de- 
recho de reclamar también-en esos casos, contra los actos de 
la Administración que indebidamente los perjudican. 

Pero tratándose de actos lesivos de derechos preestable- 
cidos, en manera alguna puede ser admisible la primera 
de las soluciones citadas, pues hacer obligatorio el cumpli- 
miento de esas disposiciones por más atentatorias que sean, 
y sin más motivo que el haber sido dictadas por el Poder 
Ejecutivo, y el que la acción de ese Poder no debe ser tra- 
bada por reclamos de los particulares ni por la intervención de 
tribunal alguno, á pretexto de que eso importaría violar el prin- 
cipio constitucional de la división de los Poderes, es preten- 
der algo cumpletamente falso en sus fundamentos y funesto 
en sus consecuencias. 

Falso en sus fundamentos porque en primer término, aún 
reconociendo que la acción administrativa deba ser todo lo 
expedita y pronta que se quiera para ser oportuna y eficaz, 
no es cierto que esa prontitud tenga siempre el mismo apre- 
mio, de manera que sólo en los casos de verdadera urgencia 
en que la resolución reclamada deba ser inmediatamente 
aplicada, sólo entonces podria procederse así, sin perjuicio 
de las resultancias de la reclamación que se entable. 

En segundo lugar, es completamente inexacto decir que 
la intervención de los tribunales en tales casos, importaría 
una extralimitación de funciones y un ataque á la divi- 
sión de los Poderes. Aunque este punto hemos de tra- 
tarlo extensamente al estudiar los sistemas de organización 
de los tribunales de lo contencioso-administrativo, adelanta- 
remos desde ya, que no existe tal extralimitación ni invasión 
alguna de las funciones del Ejecutivo, desde que los tribu- 
nales ni entran á apreciar la resolución reclamada del punto 


de vista de los intereses generales, ni entran á resolver lo 
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que debe hacerse para atender á las necesidades públicas, 
ni impide tampoco que el Poder Administrador dicte todas 
las resoluciones que crea convenientes, sino que se limita 
tan sólo á decidir la contienda de derecho trabada entre la 
Administración y el reclamante, y á proteger ese derecho 
contra el acto lesivo que lo hiere; en todo lo cual está la 
autoridad judicial perfecta y completamente dentro de sus 
legítimas funciones. 

Y si se dijera que la intromisión existe desde que los tri- 
bunales en vez de respetar y aplicar la resolución adminis- 
trativa, entran á discutirla y la desacatan y la desaplican, 
contestaríamos que esa teoría del cumplimiento obligatorio 
de las resoluciones administrativas, cualquiera que sea su le- 
gitimidad, es completamente inadmisible, porque empezando 
por borrar toda diferencia objetiva entre la ley y las resolu- 
ciones de la Administración, concluye precisamente en el ex- 
tremo que se quiere combatir, es decir, en un ataque mani- 
fiesto á la división de los Poderes. 

Desaparece en efecto una de las diferencias más funda- 
mentales entre las disposiciones legislativas y las que son 
de carácter simplemente administrativo, diferencia aquella 
que consiste en que la ley es absolutamente obligatoria, 
mientras que las resoluciones de la Administración, al menos 
en los países en donde no impera el principio despótico que 
convierte en ley la voluntad del principe, quod principi pla- 
cuit legis habet vigorem, no son obligatorias sino á condición 
de que sean conformes á la ley. Y aún en los países en 
donde existe el recurso de inconstitucionalidad, siempre ha- 
bría entre la ley y la decisión administrativa la diferencia 
de que mientras la primera sería obligatoria cuando no con- 
trariase la Constitución, la segunda no lo sería cuando con- 
trariase á la Constitución ó á la ley. 

Esta invalidez de las decisiones administrativas ilegales y 
el consiguiente derecho de los tribunales á rechazar su apli- 
cación son unánimemente reconocidas. “Los reglamentos, dice 
Hauriou, cualesquiera que ellos sean, son de pleno derecho 
destituidos de toda fuerza, si ellos son ilegales; ellos sub- 
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sisten en la apariencia hasta que son abrogados ó anulados, 
pero los tribunales deben negarle su aplicación”. “La ley, 
dice Orlando, tiene en su favor una presunción de justicia 
y de verdad que nadie puede discutir; ella es la expresión 
completa de la voluntad del Estado, del derecho en el sen- 
tido más elevado, á quien todos, funcionarios, magistrados, 
ciudadanos, deben obediencia. No sucede lo mismo con la 
forma en que el Poder Ejecutivo expresa su voluntad; ella 
es imperativa pero á una condición, que se halle compren- 
dida en el límite de la autoridad legítima de aquel Poder. ” 
“Mas si la disposición administrativa, dice á su vez Colmeiro, 
no fuese dictada legalmente, es decir, en virtud del ejerci- 
cio legítimo de las atribuciones propias de las autoridades 
administrativas, el juez ó el tribunal ordinario no están obli- 
gados ni deben dar cumplimiento á un acto que la ley castiga 
con un delito denominado en el Código Penal usurpación de 
Funciones. En efecto: los tribunales no aplican los reglamentos 
sino cuando están conformes con las leyes; el juez, al aplicar 
una disposición administrativa, no procede como delegado 
de la autoridad que la dictó sino como depositario del te- 
soro de la Justicia que la ley le confia para que la dis- 
pense con imparcialidad. No existe, pues, un deber de ciega 
Obediencia, que lo obligue á cerrar los ojos ante la legali- 
dad ó ilegalidad de los mandatos de la Administración ; por 
el contrario, existe una obligación sagrada de inquirir si 
tiene ó no fuerza obligatoria el precepto en cuestión, y de 
rehusar su camplimiento cuando adolece de tales vicios, que 
anulen el acto emanado de una autoridad á quien no corres- 
ponde el ejercicio legítimo de las atribuciones necesarias 
para dictarlo. ” 

Y como lo observa el segundo de los "autores que acaba- 
mos de citar, “negar la diferencia apuntada entre la ley y 
la decisión administrativa, valdría tanto como negar la que 
existe entre aquellas dos clases de disposiciones, y por conse- 
cuencia entre el Poder Ejecutivo y el Administrador,. us 
el contenido de la primera no es objetiva y necesariamente 
distinto del de la segunda, y si además ambas han de ser 


Anales de la Universidad 701 
igualmente obligatorias, no se concibe qué fundamento podria 
dar el ingenio más sutil á aquella fundamental diferencia. ” 

Y esto que se dice con relación á los reglamentos ó de- 
cretos de carácter general dictados por la Administración, 
se aplica a fortiori å las resoluciones que sólo tienen un 
alcance puramente individual-particular. De donde resulta 
que el carácter relativamente obligatorio que atribuimos á 
las disposiciones administrativas, lejos de ser contrario á la 
división ó separación de los Poderes, es precisamente la 
consecuencia de ese principio constitucional, pues como aca- 
bamos de verlo, la teoría contraria nos llevaría á borrar 
toda distinción fundamental entre los actos de los dos Pode- 
res, y de consiguiente, toda distinción entre estos últimos, 
por lo menos, en razón de sus funciones. 

Pero la teoría de la obediencia ó el acatamiento absoluto 
del Poder Judicial á los actos del Administrador, lejos de 
responder al principio de la división de los Poderes como lo 
acabamos de demostrar, al establecer una independencia abso. 
luta entre aquéllos, contraria también la naturaleza y propó- 
sitos de la misma división de que se habla. 

Si aquella independencia tuviese el alcance que se pre- 
tende, la célebre división tripartita de Montesquieu consig- 
nada en todas las constituciones modernas como una garan- 
tía de la libertad y de los derechos individuales, sería por 
el contrario un instrumento del más intolerable despotismo, 
y lo sería muy especialmente para el Poder Ejecutivo, que 
por ser el depositario de la fuerza, sería también el más te- 
mible y el más inmune en sus atentados. 

No; no es así cómo puede y debe entenderse y cómo en- 
tendió su mismo autor, el principio de la división de los Po- 
deres. Ese principio vale y es admitido por la ciencia y el 
derecho positivo constitucional, en cuanto es, como antes he- 
mos dicho, un medio de garantir las libertades públicas ; por 
manera que de ningún modo puede ser invocado contra sus 
propios fines, es decir, como un medio de opresión, como 
medio de hacer á cada rama del Poder público completa- 
mente independiente de las demás, de modo que para 
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evitar el peligro de la concentración de las tres funciones 
fundamentales de gobierno en una sola autoridad, que es 
el propósito del principio de Montesquieu, se aplique ese 
mismo principio para provocar y triplicar aquel peligro, con 
el establecimiento de tres Poderes que en virtud de su inde- 
pendencia absoluta, serían tres déspotas en lugar de uno. 

Por eso las constituciones modernas al mismo tiempo que 
establecen la división de que hablamos, lejos de asignarle á 
cada Poder una esfera de acción independiente é inaccesible 
á la intervención de los demás, han tratado de garantir el 
equilibrio de su funcionamiento, estableciendo un control 
mutuo, control que por lo que á los actos del Poder Ejecutivo 
se refiere, es ejercido por los tribunales ordinarios ó adminis- 
trativos, y alcanza su más alta expresión en el enjuiciamiento 
político del Presidente de la República y sus Ministros ante 
el Cuerpo Legislativo. | 

Pero esa responsabilidad podrá tener en teoría toda la 
eficacia que se quiera; mas en la práctica su eficacia es 
muy dudosa y hasta ilusoria en la casi totalidad de los ca- 
805, porque la misma gravedad de la medida hace muy di- 
ficil y generalmente imposible su aplicación. Ya sea por la 
influencia que el Poder Administrador pueda ejercer sobre 
los miembros del Parlamento, ya sea porque éstos difícil- 
mente se encontrarán dispuestos á provocar la conmoción 
social y política que forzosamente produciría el enjuicia- 
miento de un Presidente ó de un Ministerio, ya en fin porque 
en muchos casos no habría ni conveniencia en producir una 
agitación semejante, lo cierto es que en la práctica nunca la 
ilegalidad de un acto administrativo llega á tener aquella 
trascendencia, y el juicio político no pasa asi de ser un lajo 
en las constituciones escritas, ó de servir de materia á uno 
de los capitulos más ó menos interesantes de los libros de 
la ciencia constitucional. 

Y encuanto á la intervención de los tribunales, puede tener 
por objeto la responsabilidad personal de los funcionarios 
autores del acto reclamado, ó la revocación ó la desaplica- 
ción de aquel mismo acto. La inseguridad del primero de 
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esos recursos ya la hicimos notar en el capítulo anterior, 
de manera que limitada al segundo la defensa y la garantía 
de los particulares, ¿cuál sería la situación de éstos si el 
tribunal á que acudiera le cerrara por completo sus puertas 
ó limitara su acción å amparar servilmente los actos del Po- 
der Ejecutivo por ilegales y atentatorios que fuesen ? 

He ahí porqué 'hemos dicho que la teoría que combatimos, 
además de ser falsa en sus fundamentos y contrariar el princi- 
pio de la división de los Poderes en el cual pretende apo- 
yarse, es también funesta en sus consecuencias. Teoría li- 
berticida, expresión disimulada de un abominable despotismo, 
sometería á los particulares indefensos á la voluntad omní- 
moda y arbitraria del más temible de los Poderes públicos, 
cuyos abusos de autoridad carecerían de límite y de sanción 
eficaz, al amparo de una independencia que lo haría en la 
realidad de las cosas prácticamente irresponsable. 


Pasemos ahora á la segunda teoria según la cual los ac- 
tos del Poder Ejecutivo deben distinguirse entre actos polí- 
ticos ó de gobierno, y actos de administración, propiamente 
dichos, siendo estos últimos los únicos reclamables ante los 
tribunales y ejerciéndose los otros sin más control que el 
del Cuerpo Legislativo. 

Esta doctrina responde al mismo propósito que la anterior, 
es decir, á sustraer los actos del Poder Administrador á 
toda acción controladora de los tribunales; pero como no se 
ha podido sostener aquella inmunidad para todos los refe- 
ridos actos, se ha tratado de limitarla á sólo una clase de 
ellos. Son la jurisprudencia francesa y los autores que en 
ella se han inspirado, los que han establecido la distinción 
que acabamos de enunciar, entre actos politicos ó de go- 
bierno, y actos de administración, ó como lo expresan otros, 
actos de Poder político y actos ordinarios de Poder público, 
cuya distinción no tiene más importancia ni más objeto 
práctico que favorecer con la inmunidad antes mencionada, 
los actos comprendidos en la primera de las dos categorías 
que acabamos de indicar. 
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Pero ¿cómo se distinguen los actos de una y otra catego- 
ría? Cuestión es esta de solución algo difícil. 

Si acudimos á la jurisprudencia francesa no encontraremos 
criterio ni principio alguno científico para resolverla. Ideada 
la teoría de los actos políticos y administrativos exclusiva- 
mente para independizar la acción ejecutiva de la interven- 
ción de los tribunales, se le ha dado más ó menos alcance, 
según en cada caso se ha entendido que convenía ó no im- 
pedir toda reclamación ante la jurisdicción contenciosa, para 
lo cual bastaba con calificar el acto reclamado, de acto de 
carácter político. 

Por eso dice Goodnow: en Francia, en donde el Gobierno. 
es más independiente de los tribunales que en ningún otro 
país, se ha dado á los actos políticos una interpretación mu- 
cho más amplia que en cualquier otra parte, y la jurispru- 
dencia ha llegado hasta resolver que tenían carácter político 
medidas arbitrarias y restrictivas de los derechos privados, 
adoptadas en tiempo de excitación general para proteger la. 
seguridad pública. Así por ejemplo; las autoridades adminis- 
trativas, para impedir la publicación de un periódico que, en 
sentir de la Administración, excitaba las pasiones del pueblo, 
empastelaron la imprenta, y el Consejo de Estado resolvió 
que el empastelamiento había sido un acto político, no su- 
jeto por lo tanto á la jurisdicción contenciosa. 

Si la jurisprudencia con sus acomodamientos de ocasión 
no puede darnos un criterio para la solución del problema 
propuesto, veamos cómo lo resuelve la doctrina. 

Hay á este respecto dos teorías; una según la cual todos 
los actos de la Administración pueden revestir accidental- 
mente y según las circunstancias del caso el carácter de ac- 
tos políticos ó de gobierno; y otra según la cual los actos 
de ese género tienen siempre un carácter definido é invaria- 
ble. En otros términos, por la primera de esag teorías, los 
actos serán politicos, según su fin ó el móvil que los inspira, 
y según la otra, lo serán cuando lo sean por su naturaleza. 
- No es difícil comprender que si le bastase al Gobierno ale- 
gar el fin político para sustraer cualquiera de sus actos á 
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toda reclamación, todos los derechos de los particulares que- 
darían muy fácilmente abandonados por completo al arbitrio 
gubernamental. Por eso ha dicho muy bien Laferrière: “ No 
es preciso concluir que todo acto del Poder Ejecutivo inspi- 
rado por consideraciones de orden político ó gubernamental, 
sea por eso solo un acto de gobierno contra el cual los ciu- 
dadanos no tengan ningún recurso de orden jurídico. La com- 
petencia depende de la naturaleza de los actos y no de los 
móviles que los inspiran. El actu de Administración hecho 
con un fin político no cesa por eso de ser un acto de admi- 
nistración y de suscitár la competencia del juez administra- 
tivo. Si por ejemplo, con un fin político se tomasen medidas 
ilegales ó atacadas de vicios de forma, ya con respecto å 
magistrados inamovibles, á oficiales propietarios de su grado, 
á funcionarios á los cuales se les acuerdan garantías parti- 
culares, los motivos políticos que hubiesen inspirado esas me- 
didas administrativas no las harían actos de gobierno y no 
impedirían que ellas fuesen diferidas al Consejo de Estado 
por exceso de poder. 

“Lo mismo, si razones políticas determinan al Gobierno 4 
embargar una propiedad privada fuera de los casos previs- 
tos por la ley, á atentar á la libertad individual ó á la li- 
bertad de la prensa, las partes lesionadas no tendrían me- 
nos acceso ante los tribunales judiciales guardianes de los: 
derechos individuales, pues los móviles políticos del acto, no 
pueden modificar por sí solos la competencia de las juris- 
dicciones ”. 

El autor entra en seguida á hacer aplicación de esa 
doctrina á diferentes casos prácticos, y dice con respecto 
á los dos más típicos que pueden presentarse: “Si la 
declaración de estado de sitio constituye un acto de so- 
beranía, ella no comunica este carácter á todos los actos 
hechos para darle cumplimiento; las autoridades que son 
encargadas de esos actos están obligadas á encerrarse 
dentro de los términos de la declaración y de las leyes 
generales sobre el estado de sitio, y los excesos de po- 
der que ellas pudiesen cometer podrian ser deferidos á la 
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jurisdicción competente”. Y luego agrega con respecto á las 
medidas sanitarias que pueden ser adoptadas por el Jefe del 
Estado: “Esas medidas son verdaderos actos de soberanía. 
cuya sanción es asegurada por las penas más severas, pena 
de muerte, trabajos forzados, reclusión. Ellas no pueden dar 
lugar á ningún recurso contencioso, tendente á obtener la 
anulación de las decisiones ó la reparación de los daños cau- 
sados por su ejecución. Sin embargo, si esas medidas tienen 
por sí mismas un carácter gubernamental, los actos de eje- 
cución á los cuales dan lugar porparte de los comisionados 
sanitarios y otros agentes, pueden no ser sino actos de Ad- 
ministración sometidos á ciertas reglas de forma y de fondo.” 

Descartada, pues, la teoría de los actos políticos por razón 
de los móviles, veamos' ahora la que sólo admite los que lo 
son por su naturaleza. 

A primera vista esa otra doctrina no sería arbitraria y pe- 
ligrosa como la anterior, desde que con arreglo á ella sólo se 
rían insusceptibles de reclamación los actos políticos por si 
mismos, los cuales parecería que son perfectamente limitados 
y definidos, de manera que los gobernantes no podrían au- 
mentarlos á capricho ó incluir entre ellos los que les convi- 
niese, como pueden hacerlo con la teoría de los móviles que 
anteriormente hemos examinado. Pero no es así; el con- 
cepto de los actos politicos por su naturaleza es un con- 
cepto completamente vago é indeterminado; y como dentro 
de la teoría general que distingue los actos políticos de los 
administrativos, la clasificación la hacé siempre el Poder 
Administrador ó los tribunales que de él dependen, el re- 
sultado es que aquel Poder puede con la misma facilidad 
hacer la clasificación á su capricho, tanto invocando los mó- 
viles como la naturaleza del acto de que se trate. 

Por eso puede decirse de esa última teoría como de la 
otra, lo que con toda razón ha dicho Meucci de la ley ita- 
liana de 31 de Marzo de 1889 que organizó la Justicia Ad- 
ministrativa y que por su artículo 3.” también exceptúa del 
recurso los actos llamados políticos ó de gobierno: “esa excep- 
ción completamente vaga por la indeterminada significación 
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del acto político, deja sin reparación alguna los casos en que 
el abuso es más fácil y el daño más grave, y es en la práctica 
como una justificación anticipada y a priori de la ilegitimi- 
dad y de los abusos políticos, por más que en vano se pre- 
tenda prevenirlos con la especiosa garantía de la responsa- 
bilidad ministerial. ” 

Y que el concepto de acto político adolece de cierta va- 
guedad y confusión notoriamente peligrosas en el caso de 
que se trata, lo demuestra la diversidad de opiniones emiti- 
das por los autores que han tratado de explicarlo á los efec- 
tos de la teoría que exponemos. 

Puede verse en el Codice della GFiusticia Amministrativa, del 
abogado Porrini, que cuando se discutió en el Senado ita- 
liano el ya citado artículo 3 de la ley de 31 de Marzo de 
1889, queriendo el miembro informante demostrar que dicho 
artículo no entrañaba ningún peligro y no daría lugar á que 
se considerasen como actos verificados en interés del Estado 
los que sólo lo hubiesen sido en el interés de un partido, 
dijo: “la Comisión entiende que son actos políticos los que 
se ejercen en el interés de la generalidad de los ciudadanos 
y no tienen con el interés privado ninguna relación directa 
sino meramente ocasional”. 

De manera, pues, que, según esa teoría, el acto adminis- 
trativo se caracterizaría por ser directamente individual, lo 
que es de todo punto inadmisible, como inexacto es también 
que los actos ejercidos en el interés de la generalidad de 
los ciudadanos sean siempre actos políticos en el sentido es- 
tricto que dan á esa frase los que defienden la clasificación 
á que nos venimos refiriendo. 

Con mucho más fundamento ha podido decir Hauriou que 
los actos de administración se distinguen de los actos de go- 
bierno en que “los primeros tienen por objeto principal los 
servicios á los particulares, mientras que los segundos tienen 
por objeto asegurar la salud de la unidad política”. Este 
eriterio, más exacto que el anterior en lo que se refiere á los 
actos politicos, no lo es con relación á los administrativos, 
bastando para demostrarlo el recordar que la administración 
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aduanera, por ejemplo, y, en general, todas las administra- 
ciones rentísticas, no tienen por objeto esos servicios en be- 
` neficio directo de los particulares. 

No es más preciso Laferrière cuando dice que: “adminis- 
trar es asegurar la aplicación diaria de las leyes, velar por 
las relaciones de los ciudadanos con la Administración cen- 
tral ó local y de las diferentes administraciones entre sí, 
mientras que gobernar es velar por la observancia de la 
Constitución, por el funcionamiento de los grandes Poderes 
públicos, asegurar las relaciones del Gobierno con las Cáma- 
ras, y las del Estado con los Poderes extranjeros”; ni lo 
es tampoco Goodnow cuando dice—y en este concepto coinci- 
den también Aucoc y la generalidad de los tratadistas fran- 
ceses —que se entiende por actos políticos todos aquellos, ya 
sean de aplicación general ó especial, que realiza la Admi- 
nistración en el ejercicio de sus funciones políticas, tales como 
la gestión de las relaciones exteriores, la celebración de tra- 
tados, el mando y disposición de las fuerzas militares, el 
mantenimiento de las relaciones del Poder Ejecutivo con el 
Legislativo, etc. 

Nosotros no negaremos el carácter político de todos esos 
actos, pero si hubiésemos de adoptar un criterio para distin- 
guirlos de los administrativos, empezaríamos por establecer 
que todos los actos de la Administración, como actos del Po- 
der público, son actos políticos en sentido lato, y agregaríamos 
luego que, en sentido estricto, son actos políticos los que im- 
portan el cumplimiento de los fines del Estado, y administrativos 
los que tienen por objeto organizar ó disponer lo conveniente 
para que aquellos fines se cumplan. | 

Coincidiría ese criterio con la idea que del Derecho poli- 
tico y del administrativo da el profesor Posada, cuando dice: 
“No coincide naturalmente el Derecho administrativo en sus 
límites extensivos ni en su cualidad con el "político. Éste es 
más amplio, es todo el Derecho del Estado, mientras el De- 
recho administrativo es una esfera del Derecho del Estado, 
la que implica el desarrollo de aquella actividad que la Ad- 
ministración supone; el Derecho administrativo es el Derecho 
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político especial de la función administrativa del Estado” 
(página 77). Y coincide todavía con el mismo autor cuando 
éste define la función administrativa ó la Administración como 
función del Estado, diciendo que: “es la actividad de éste, 
encaminada á procurar, conservar y perfeccionar el organismo 
(las diferentes instituciones) mediante las cuales el Estado 
realiza sus fines”; concepto que nos parece de todo punto 
exacto, y que el autor consigue justificar con éxito á nues- 
tro juicio, haciendo ver que “una cosa es el cumplimiento del 
fin: y otra la gestión administrativa para que el fin pueda ser 
cumplido; como una cosa es alimentarse, cuidarse higiénica- 
mente, preocuparse con el vigor fisiológico del orgauismo y 
con el vigor de las fuerzas del espíritu, y otra es vivir y vi- 
viendo llenar su misión humana y desempeñar una profesión 
social; y que así como nadie entiende por administrar la fa- 
milia, cuidar de los hijos, de su educación, ejercer en fin las 
amplias funciones de tutela personal que la condición de hijo 
supone, así como nadie entiende que se administra la Iglesia 
cuando se atiende á la función religiosa de la creencia, ni 
administra el individuo cuando estudia ó inventa, ni que ad- 
ministra una sociedad minera en la ejecución de los actos 
materiales para la obtención del mineral, del mismo modo no 
administra el Estado cuando mantiene el orden público, 
cuando rechaza por medio del ejército toda agresión exte- 
rior, por más que para que esa función ejecutiva sea desem- 
peñada, es preciso que haya ejército que esté bien organi- 
zado y distribuido, con soldados disciplinados, armas, muni- 
ciones, medios de transporte, de subsistencia, etc., etc., todo lo 
cual corresponde á la función administrativa del ejército; 
como también cuando el Estado ejerce la función de la en- 
señanza, de la beneficencia, de la sanidad, etc., su activi- 
dad es entonces de política general, y especialmente por razón 
del contenido actividad educativa, benéfica, sanitaria, indus- 
trial, etc., pero no actividad administrativa propiamente di- 
cha, pues una cosa es ejercer la función de la enseñanza ó 
de la beneficencia, y otra administrar esos mismo intereses 
colectivos”. Y en comprobación de esto agrega todavía: “ El 
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médico que el Municipio paga para que preste sus servicios 
gratis á los pobres, ó bien asista á sus hospitales; la Junta 
de beneficencia que el Estado promueve para llevar el socorro 
en dinero ó en especies al menesteroso, no administran la 
beneficencia, realizan el servicio benéfico. Un hospital no es 
un centro administrativo, sino un centro benéfico. La acción 
de la Administración, respecto de la beneficencia, revélase 
principalmente en todo cuanto el Estado haga para que haya 
médicos gratuitos, hospitales, hospicios, Juntas de beneficen- 
cia, etc., etc. Y asi también una cosa es la función de la en- 
señanza que la Universidad desempeña y otra la acción ad- 
ministrativa que procura las condiciones indispensables para 
que dicha función se cumpla. ” 

Puede ser que esta manera de distinguir los actos politi- 
cos de los administrativos no se encuadre perfectamente den- 
tro de los propósitos perseguidos por la escuela francesa al 
hacer aquella distinción. Pero á nosotros eso nada nos pre- 
ocupa porque tampoco admitimos aquellos propósitos como 
legítimos, y lo que es más, ni siquiera creemos que tal dis- 
tinción pueda tener ningún alcance práctico. Los franceses 
han inventado la distinción de que tratamos sin más objeto 
que el de sustraer ciertos actos del Poder Ejecutivo, actos 
como se ha visto no bien definidos y cuya clasificación 
se hace de acuerdo con las conveniencias del momento, 
á toda reclamación de los particulares y á la intervención 
de los tribunales; propósito que en manera alguna lo consi- 
deramos admisible. En un país libre en donde los hombres 
no viven å merced de los caprichos de los Gobiernos, cual- 
quiera que se sienta lesionado por un acto ilegal ó atentato- 
rio sea cual fuese su naturaleza, debe estar facultado para 
solicitar el amparo de la Justicia, que es la suprema garan- 
tía de la libertad y del derecho. Y siendo así, lo que interesa 
no es saber si el acto reclamado es de tal ó cual naturaleza, 
sino averiguar si el atentado de que se reclama ha existido 
realmente, ó si el Poder Ejecutivo ha procedido dentro del 
uso legítimo de sus facultades. 

¿Se teme que de ese modo se perjudique la libertad de 
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acción que el Poder Ejecutivo debe legítimamente tener en 
ciertos casos? Pues el medio de evitar ese peligro está en 
la ley; que sea ésta la que faculte expresamente á aquel 
Poder para tales ó cuales actos, ó la que le acuerde la fa- 
_cultad discrecional que se pretenda darle. De ese modo y 
mientras el Ejecutivo se mantenga dentro de las facultades 
que le han sido conferidas, no puede razonablemente haber : 
peligro de que su acción sea trabada por la judicial, la cual 
no haría sino reconocer su derecho, si fuese llamada á 
intervenir en virtud de reclamaciones infundadas, las que, 
por'otra parte, ya se sabe que pueden tramitarse, sin detener 
ni un momento la ejecución del acto reclamado. 

Sólo así se concilian los dos derechos igualmente respe- 
tables; el del Gobierno y el de los ciudadanos. Pero esta- 
blecer la distinción entre actos políticos y administrativos, y 
lo que es más, darle al primero la facultad de hacer la cla- 
sificación en cada caso, eso no es garantir la independencia 
legítima de su funcionamiento, sino asegurarle la más com- 
pleta inmunidad de sus actos por más abusivos que sean, y 
dejar á los particulares abandonados á aquellos abusos, sin 
otra garantía que la muy ilusoria y falaz de la responsabi- 
lidad ministerial. 

Lo expuesto basta para demostrar la inconsistencia y los 
funestos resultados de la teoría que pretende regular el de- 
recho de reclamar contra los actos de la Administración, acor 
dándolo ó no, según el carácter fundado en la naturaleza ó 
en los móviles de esos mismos actos. 

Demostrado por las consideraciones que acabamos de adu- 
cir, que á los efectos de los recursos ejercitables no puede 
admitirse ninguna distinción basada en el carácter político 
ò administrativo de la resolución reclamada, y eliminada an- 
teriormente la teoría de que no es admisible ningún recurso 
contra los actos de la Administración sin perjuicio de la res- 
ponsabilidad persnal del funcionario que hubiera cometido 
el acto abusivo, queda también justificada sin necesidad de 
más demostración, la tercera de las soluciones que indieamos 
al principio, sobre la posibilidad de reclamar contra tales 
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actos sea cual fuere su carácter, es decir, la solución por la 
cual son reclamables ante los tribunales respectivos todos los 
actos ó resoluciones del Poder Ejecutivo que sean lesivos de 
derechos adquiridos ó garantidos por disposiciones ó conve- 
nios preexistentes. 

Y con esto damos por resuelta la cuestión previa que nos 
habíamos propuesto dilucidar, pasando ahora á estudiar la 
naturaleza de los recursos ejercitables contra los actos de la 
Administración. 


SECCION SEGUNDA 
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de Stein sobre el derecho de la Administración á revocar todos los actos 
de Poder público. Cuándo pueden invocarse derechos adquiridos al am- 
paro de una disposición administrativa. — Derechos adquiridos y dere- 
chos trrerocables.—Diferencia de acciones que surge de la distinta natu- 
raleza del perjuicio causado por el acto lesivo de la Administración.— 
Críticas formuladas contra el criterio del ¿interés y del derecho para 
determinar la acción que proceda en cada caso — Objeción de Malgarini 
atribuyéndole una petición de principio.—En qué caso sería admisible.— 
Ejemplo de la legislación española y de la ley italiana del 59. — Solu- 
ción que esa misma legislación ha dado al problema, en las leyes de 
20 de Marzo de 1865 y 31 de Marzo de 1817. —Inconvenientes que se le han 
atribuido.— Objeción de Romagnosi. —El incidente previo sobre la admi- 
sibilidad del recurso, — Observación de Abella.—Respuesta á la objeción 
citada.—Otra objeción de Malgarini al criterio del interés y el derecho, 
fundada en la dificultad de distinguir cuándo es uno ú otro el lesionado, 
— Contestación. — Diferentes fórmulas propuestas para resolver ese pro- 
blema. — Criterios de Mantellini, de Meucci y de Gianquinto, — Conse- 
cuencias deducidas de los distintos recursos á que pueden dar lugar los 
actos de la administración.—9) Con respecto å la jurisdicción.—Jurisdic 
ción graciosa y jurisdicción contenciosa ó contencioso-administrativa.— 
Critica de esa clasificación — b) Con respecto al procedimiento. — Obser- 
vación de Abella. 


Para determinar la naturaleza de los recursos que pueden 
entablarse contra los actos de la Administración, debemos 
partir de un hecho fundamental indiscutible y unánimemente 
aceptado por los autores y las legislaciones positivas, á sa- 
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ber; que los perjuicios causados por tales actos pueden re- 
ferirse al interés ó al derecho de los particulares. 

En efecto: hay casos en que la Administración está facul- 
tada para dictar libremente las resolueiones que considere 
oportunas dentro del ejercicio de sus funciones, como cuando 
remueve un empleado amovible, cuando acuerda ó deniega 
una concesión, cuando autoriza el trazado ó la desviación de 
un camino, cuando designa los terrenos que deten ser desti- 
nados para la extracción de materiales estando esa servidumbre 
debidamente establecida, cuando impone las medidas de sa- 
lubridad que considera convenientes, si está facultada para 
hacerlo á su arbitrio, ete., ete., en cuyos casos y otros aná- 
logos, usa de un poder discrecional. Pero hay otros en que su 
acción está limitada por una ley, por un reglamento ó por 
un contrato que la obligan á producirse en un sentido deter- 
minado, á hacer ó no tal ó cual cosa ó con tales ó cuales 
formalidades, como por ejemplo las leyes que la obligan á no 
expropiar sin previa indemnización, á otorgar la pensión co- 
rrespondiente á los que la soliciten estando en el caso regla- 
mentario, á exceptuar del servicio militar á los ciudadanos 
que se hallen en tales ó cuales condiciones, ó que le prohi- 
ben cobrar impuestos que no hayan sido establecidos en 
forma, etc., etc., en cuyos casos, y otros semejantes, se dice 
que obra en virtud de potestad reglada, porque su acción debe 
sujetarse á lo que para tales casos establecen de una ma- 
nera precisa y concreta, las leyes, los reglamentos, ó los con- 
tratos preexistentes. 

Esa sujeción no puede ser materia de duda tratándose de 
limitaciones impuestas por la ley, á la cual debe obedecer la 
Administración; ni tratándose de los deberes impuestos por 
los contratos que, estando legalmente celebrados, tienen para 
las partes toda la fuerza de la ley misma. Pero no están en 
el mismo caso los reglamentos ó decretos simplemente ad 
ministrativos, que la Administración los dicta y que por lo 
tanto puede también derogarlos, de manera que si tiene esa 
- facultad, ¿ cómo puede decirse que al ejercerla lesiona dere- 
chos adquiridos, si nadie tiene derecho á la permanencia de 
tales disposiciones? 
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Efectivamente, como ha dicho Hauriou, los actos de Admi- 
nistración que están en la categoría de actos de Poder pú- 
blico, tienen, como todos los de esa clase, la singularidad de 
no crear jamás por sí solos situaciones jurídicas irrevocables; 
pues tomando decisiones de esa especie, el Poder público en- 
tiende no ligarse, no inmovilizarse, sino quedar perfectamente 
en acción, de manera que tales actos son la manifestación 
de la voluntad administrativa en lo que ella tiene de libre 
y de discontinua. 

Stein nos ha dado la explicación de este principio en'los 
siguientes términos que transcribimos integros para la mejor 
comprensión de la tesis que acabamos de sentar: 

“El Poder Ejecutivo para cumplir debidamente su gran 
función, debe tener necesariamente el derecho de dictar, de 
transformar y de abrogar sus disposiciones con la más com- 
pleta libertad y según le parezca que lo exige la apreciación 
meditada de las necesidades públicas. Esta facultad es ne- 
cesariamente conexa con las necesidades de un buen gobierno 
y constituye por eso un principio incondicionalmente necesa- 
rio en la vida del Estado. Desde que la ejecución de la ley 
no consiste en aplicarla de una manera abstracta, sino adap- 
tándola á la incesante transformación y á la infinita variedad 
y multiplicidad de las relaciones de la vida real, ella debe 
asumir siempre nuevas formas externas, que desarrollen 
de nuevos modos sus aptitudes internas, á fin de ajus- 
tarse á la eterna evolución de los múltiples elementos de la 
vida real. La ejecución debe observar, siempre el contenido y 
el espíritu de la ley, pero mientras una ley positiva no se 
oponga á aquella su constante actividad, el poder ordenador 
del Gobierno es absolutamente libre en sus movimientos y 
en sus autodeterminaciones. De aquí se sigue que ninguna de- 
claración de la voluntad del Gobierno, que ninguna ordenanza 
(el autor usa esta palabra para expresar en general las dis- 
posiciones administrativas) puede dar al individuo derecho 
alguno á la permanencia de la ordenanza misma, de manera 
que el Gobierno esté obligado ante aquél á reconocer en la 
ordenanza el contenido permanente de su voluntad ; y por con- 
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siguiente cuando la autoridad administrativa procede en un 
caso particular contrariamente á sus precedentes, el ciudadano 
interesado no puede por eso sólo reclamar ante el tribunal, 
porque no ha sido violado su derecho”. | 

Pero si por lo que acabamos de exponer los actos de Po- 
der público por sí solos, es decir, 4 menos que envuelvan com 
promisos recíprocos que les den un caracter bilateral, no crean 
situaciones jurídicas irrevocables, eso no quiere decir que las 
decisiones que como tal Poder dicta la Administración no 
puedan atacar derechos adquiridos. Como lo observa muy 
bien el primero de los autores precitados, una cosa son los 
derechos adquiridos y otra los derechos ¿rrevocables. Y si por 
lo que antes hemos dicho, los actos de Poder público no dan 
derechos de la segunda especie, pueden perfectamente darlos 
de la primera porque los derechos pueden ser adquiridos aun- 
que revocables, “que es lo que ocurre precisamente con todas 
las ventajas y todas las facultades reconocidas por los re- 
glamentos; en tanto que éstos existan, esas ventajas ó facul- 
tades constituyen derechos adquiridos en el sentido de que 
las decisiones administrativas particulares que las descono- 
cen, pueden ser reclamadas por violación de los reglamentos 
y de los derechos que éstos acuerdan”. 

Establecidas, pues, las dos formas en que el Poder Admi- 
nistrativo puede manifestarse, resulta evidente que los parti- 
culares que se sienten perjudicados por un acto de poder 
discrecional no pueden invocar jamás sino la lesión de un 
simple interés, desde que pudiendo la Administración proce - 
der libremente, nadie puede pretenderse con derecho á que 
lo haga en tal ó cual sentido concreto y único. Pero cuando 
los particulares están amparados por disposiciones ó conve- 
nios que imponen á la Administración ciertas obligaciones en 
beneficio de ellos, entonces tienen éstos la facultad de exigir 
que dichas obligaciones se cumplan; y si no son cumplidas 
no sólo se habrá perjudicado su interés, sino que se habrá 
violado su derecho, derecho perfectamente cierto y definido. 

Y siendo tan distinta la naturaleza del perjuicio ocasio- 
nado en ambos casos, es evidente que lo serán también las 
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acciones á que uno y otro pueden dar lugar. A este res- 
pecto ha dicho muy bien Abella: “que la acción debe ser pro 
porcionada y congruente con el finá que se encamina; y 
siendo así, la que tiene por objeto la conservación ó el logro 
de aquello que nos conviene, de un simple interés, no puede 
ser igual á la instituída para servir de salvaguardia al inte- 
rés sancionado y consagrado por la ley, es decir, al derecho. 

En el primer supuesto nada 'se nos debe, y por consi- 
guiente será en cierto modo una gracia que se nos dispensa 
accediendo á lo que pedimos; en el "segundo la Administra-- 
ción tiene un deber que cumplir respetando un derecho ”. 

El criterio que acabamos de establecer para determinar la 
división fundamental de los recursos que pueden deducirse 
contra los actos de la Administración, y decimos la división 
fundamental porque después veremos que algunas legislacio- 
nes, y muy especialmente la francesa, hacen luego otras sub- 
divisiones, ha sido objeto de algunas críticas cuyo breve 
examen nos va á servir para precisar su verdadero sentido y 
alcance. 

Malgarini ha observado en primer término que dicho cri- 
terio envuelve una petición de principio porque supone re- 
suelto de antemano si lo que se ha lesionado es un interés 
ó un derecho, cuestión que es precisamente la que debe de- 
cidirse al fallarse la contienda, de manera que mal puede 
servir de base para determinar la naturaleza del recurso á 
entablarse. Y agrega, en segundo lugar, que tampoco se 
sabe cuándo existe tal derecho porque dice: “si el carácter. 
distintivo del interés elevado á derecho es la acción, ¿cuáles 
serán los intereses que se hallan en ese caso si no hay ley. 
que los indique ?”” 

La primera de esas observaciones podría en realidad ser 
fundada si se dijera como dice el artículo 1.” de la ley espa- 
ñola de 13 de Septiembre de 1888: el recurso contencioso- 
administrativo podrá interponerse contra las resoluciones ad- 
ministrativas que vulneren un derecho anteriormente establecido ; 
y mucho más fundada sería aún, si se agregase después 
como lo hace la misma ley en su artículo 46 que: se tendrá 
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como una de las excepciones dilatorias, la incompetencia de 
jurisdicción, entendiéndose que es incompetente el tribunal 
cuando por la índole de la resolución reclamada, no se com- 
prende dentro de las que con arreglo al citado articulo 1.° 
pueden dar lugar al recurso contencioso-administrativo. 

Se comprende, en efecto, que si á lo que debe atenderse 
para determinar el recurso aplicable es á la índole de la re- 
solución reclamada, forzosamente se producirá una de estas 
dos situaciones: ó que el criterio no pueda aplicarse porque 
mientras no se dicte sentencia no se sabe si la resolución 
de que se trata ha violado ó no un derecho; ó que al pro- 
veerse sobre la admisión de la demanda se habrá decidido 
á la vez, tácitamente por lo menos, si la resolución de que 
se reclama es ó no lesiva del derecho alegado; y entonces 
si la decisión es afirmativa, habrá en verdad una petición de 
principio, un prejuzgamiento contra la Administración; y si 
es negativa, al rechazarse la demanda ó resolverse el inci- 
dente de incompetencia, se habrá resuelto contra el recla- 
mante la misma cuestión principal que sólo debió decidir la 
sentencia definitiva. Esto es lo que pasaba en Italia, según 
lo hace notar el profesor Meucci, bajo el imperio de la ley 
del 59. El Consejo de Estado empezaba por decidir si por 
la naturaleza de la resolución reclamada podia ésta ser re- 
currida ante la jurisdicción contencioso-administrativa: si esa 
cuestión previa se resolvía negativamente, todo estaba con- 
cluido, la acción no podía entablarse; de donde surgió aquel 
célebre entimema que el mismo Meucci recuerda y que con- 
densaba en dos palabras la más concluyente crítica de aquella 
jurisprudencia: tu hay torto, dunque ti nego el jiudice. 

Pero es precisamente la misma legislación italiana, la que 
resuelve hoy la dificultad á que aludimos, estableciendo que 
el recurso podrá entablarse no según la índole de la reso- 
lución reclamada, sino según la índole de la cuestión promo- 
vida. La lev de 20 de Marzo de 1865 al abolir los tribuna- 
les contencioso-administrativos que hasta entonces habían 
existido, dijo, en efecto, que en lo sucesivo correspondería á 
los tribunales ordinarios el conocimiento de todos los asuntos 


718 Anales de la Universidad 


en que se hiciese cuestión de un derecho civil ó político en 
que estuviese interesada la Administración pública ( artículo 
2.2); y la ley de 31 de Marzo de 1877 dijo también en 
su artículo 4. que la procedencia de la acción en los casos 
de conflicto se resolverá por el objeto de la demanda. 

Es ese el verdadero criterio; por otra parte, el mismo que 
adoptan todas las legislaciones del derecho común para de- 
terminar la competencia de los jueces tanto por la impor- 
tancia del asunto como por razón de la materia; y es tam- 
bién el único posible en todos los casos, pues la prestación 
realmente debida en ninguno puede servir de norma, desde 
que es algo ignorado hasta que lo define la sentencia. 

Pero, se objetará acaso que con ese criterio se trabará 
constantemente la acción administrativa, pues bastará que 
cualquiera alegue con ó sin fundamento que se ha violado su 
derecho, para que se dé entrada al recurso, se obligue. á% la 
Administración á seguir un juicio y se interrumpa el cum- 
plimiento de lo por ella resuelto. 

Efectivamente, eso se ha dicho, eso ha dicho Romagnosi, 
y por una razón de esa especie la ley española anterior á 
la de 13 de Septiembre de 1888, establecía un incidente 
previo sobre procedencia del recurso, incidente que con arre- 
glo á la ley de 17 de Agosto de 1866 se seguía tan sólo 
por la vía administrativa, de donde resultaba que no había 
reclamación, que no había juicio cuando la Administración 
no quería, exactamente como ocurría en Italia con la ley del 
59 que antes hemos recordado. “Toda la claridad y precisión, 
dice Abella, prodigadas por las diferentes disposiciones ge- 
nerales ó casuísticas (å la sazón vigentes ) para determinar 
la competencia de los tribunales contencioso-administrativos, 
quedaban eclipsadas porla sombra del trámite previo antes 
citado, que confiaba en definitiva el exeguátur ó pase de las 
demandas, á las mismas autoridades contra cuyas providen- 
cias iban dirigidas.” Y veremos más adelante que en aquella 
misma observación está fundada la ¿institución de los conflictos, 
propia de los paises de tribunales administrativos como la 
Francia, aunque sin embargo por una inconsecuencia que á su 
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tiempo comentaremos, ha conservado la legislación italiana 
á pesar de haber abolido desde 1865 los tribunales de 
aquella especie. 

Aplazaremos, pues, para cuando estudiemos la referida 
institución, el examinar con detención la crítica de Romagnosi, 
y por ahora nos limitaremos á decir, que el temor de que 
sea trabada la acción administrativa, lo que sería sin duda 
un gravísimo inconveniente, es completamente ilusorio, desde 
que la ley puede establecer que cuando razones de interés 
público lo exijan, se procederá á cumplir inmediatamente la 
resolución reclamada, sin perjuicio de la tramitación regular 
del recurso interpuesto; temperamento que adopta la ley ita- 
liana de 1865 ya citada (artículo 7.2), y que es enteramente 
análogo al indicado por nuestro Código Civil (artículo 455) - 
para los casos de expropiación urgente, en los cuales se 
procede á la ocupación inmediata del inmueble sin perjuicio 
de los trámites regulares hasta llegar á la fijación definitiva 
de la indemnización, y pago del saldo si hubiera resultado 
insuficiente la consignación hecha. 

En cuanto á la otra observación de Malgarini fundada en 
la falta de una ley que enumere todos y cada uno de los 
casos en que pueda entablarse el recurso por violación de 
un derecho, tampoco prueba absolutamente nada contra la 
doctrina á que se opone, pues la misma objeción podría ha- 
cerse contra todos los Códigos que no son ni pueden ser 
casuísticos, y que por lo tanto están muy lejos de prever 
todos y cada uno de los casos en que es ejercitable una ac- 
ción por derecho violado. Determinar cuándo esa acción es 
fundada con arreglo á los principios generales que los Có- 
digos establecen, es la tarea diaria de los juris peritos y de 
los jueces, es lo que unos y otros hacen todos los días 
. guiados por los principios racionales de interpretación de- 
las leyes. Y eso que los jueces y los jurisperitos hacen to- 
dos los días en materia de derecho común, no hay motivo 
alguno para que no puedan hacerlo igualmente en materia 
administrativa, desde que el problema es fundamentalmente 
el mismo. 


49 
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Se dirá tal vez que en ese segundo caso el criterio del in- 
terés y el derecho presenta complicaciones graves que difi- 
cultan si no hacen imposible su aplicación acertada, como lo 
demuestran las múltiples y constantes contradicciones de, la 
jurisprudencia. Nosotros no negaremos lo que hay de verdad 
sobre la existencia de esas contradicciones. Conocido es el 
caso citado por Azcárate y también por Posada, de un viejo 
abogado español á quien habiéndole manifestado un colega 
que empezaba á ejercer la profesión, que no encontraba un 
criterio fijo para resolver cuándo procedía ó no el recurso 
contencioso-administrativo, le contestó muy resueltamente : 
“no se canse usted en buscarlo; eso se sabe así á la ma- 
nera que las señoras distinguen el hilo del algodón”. Y se 
sabe también que Abella se lamenta en su obra escrita en 
1888, de que después de cuarenta y tres años de funcionar 
en España la división de lo administrativo, de lo judicial y 
de lo contencioso-administrativo no se hubiese llegado á re- 
solver con precisión cuándo procedía cada uno de esos tres 
recursos, por lo cual no encontraba otro medio de salir de 
esa situación que el establecer especialmente en cada caso 
el recurso de que podría usarse. Pero debemos hacer cons- 
tar que toda esa confusión y todas esas contradicciones de 
la jurisprudencia han tenido su principal y casi único origen, 
en que el ejercicio de la justicia en las contiendas adminis- 
trativas, en lugar de estar confiado á magistrados indepen- 
dientes é imparciales, ha estado cometido á tribunales cons- 
tituídos dentro de la Administración misma y por lo tanto 
dependientes del Poder Ejecutivo, el cual tenía así en su 
mano, como antes hemos visto, el medio de admitir ó no el 
recurso según su voluntad, sus conveniencias ó los interesen 
políticos del momento. 

Pero no es cierto que existan tales contradicciones en la doc- 
trina y muy especialmente en la de los autores que, como 
los italianos de nuestros días, no se han inspirado en una 
jurisprudencia formada bajo la influencia más ó menos per- 
manente del Poder Ejecutivo. 

Entre esos antores hay quienes, como Mantellini, han ca- 
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racterizado el derecho diciendo que es “un interés prote- 
gido por la ley”, definición que peca por comprender más 
de lo definido, porque también los simples intereses pueden 
estar protegidos por la ley y dar lugar á acciones ejercita- 
bles en la vía administrativa. Por otro lado, ha dicho con 
toda verdad, Meucci, que no basta con invocar un reglamento ni 
aún una ley en apoyo de un interés para que ya exista un 
derecho, sino que es necesario que ese interés se halle consa- 
grado como una facultad por una parte y como una obliga- 
ción por la otra. 

Pero, en cambio, el mismo Meucci ha pecado por el otro 
extremo diciendo que el derecho es el interés protegido por 
la ley con acciones ejercitables ante la autoridad judicial”, 
con lo cual su definición, haciendo depender el derecho de la 
jurisdicción, no comprende todo lo definido, pues resultaría 
entonces que en los países de tribunales administrativos no 
existirían nunca, entre los particulares y la Administración, 
cuestiones de verdadero derecho, lo que es de todo punto 
inadmisible. 

Pero la diferencia entte esas dos definiciones, aparente- 
mente extremas, no es sino superficial, y del desarrollo que 
ambos autores dan á sus respectivas fórmulas resulta que en 
lo fundamental ambas están de acuerdo, y coinciden, á la 
yez, con la del profesor Grianquinto, que es, å nuestro juicio, 
el que ha llegado á una conclusión más exacta en el fondo 
y más precisa en sus términos, diciendo que: hay cuestión 
de verdadero derecho cuando el reclamo del particular se 
fanda en una disposición preceptiva ó prohibitiva, en un con- 
trato celebrado con la Administración; no habiendo en todos 
los demás casos sino cuestión de simples intereses. 


De la diferencia fundamental que dejamos establecida en 
las acciones ó en los recursos que pueden ser entablados con- 
tra los actos de la Administración, se han deducido dos con- 
secuencias, una con respecto á la jurisdicción y otra relativa 
al procedimiento. 


Todos los autores franceses y españoles, exceptuando de 
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estos últimos al profesor Posada, siguiendo las doctrinas 
que informan las legislaciones de sus respectivos países, es- 
tablecen que cuando la Administración conoce de los recla- 
mos dirigidos por los particulares contra sus resoluciones, 
ejercerá actos de jurisdicción, la cual es graciosa silos recla- 
mos se fundan en simples intereses lesionados, y contenciosa - 
si se basan en la lesión de un derecho. En esos conceptos 
coinciden también la generalidad de los autores italianos, 
para los cuales, como también para los anteriormente citados, 
la Administración procede por vía de acción ó los actos del 
Poder Administrador son de administración pura ó de gestión 
en tanto que no dan lugar á controversias promovidas por 
los particulares; empezando la jurisdicción desde que aquella 
controversia se produce. 

Sin duda alguna, el objeto del litigio influye sobre la ma- 
nera de resolverlo, pues razonablemente no puede resolverse 
por los mismos medios ni por las mismas autoridades una 
simple cuestión de intereses que una verdadera contienda de 
derechos. Pero la división entre actos de administración y 
actos de jurisdicción, y entre jurisdicción graciosa y conten- 
ciosa tal como la establecen las legislaciones á que nos he 
mos referido y los autores que en ellas se han inspirado, 
nos parece completamente inadmisible y falsa. 

Por lo que se refiere á la jurisdicción, rechazamos las dos 
divisiones que de ella se hacen. La jurisdicción contenciosa 
ó contencioso-administrativa, en cuanto por ella se quiere in- 
dicar un poder propio de la Administración para resolver las 
contiendas de derecho en que se hallase interesada, es com- 
pletamente inadmisible, porque la facultad jurisdiccional, la 
facultad de juris dictio, de decidir el derecho, es propia tan 
sólo del Poder Judicial, siendo un grave error constitucio- 
nal y jurídico explicable únicamente dentro del viejo principio 
monárquico según el cual “la justicia emana del Rey”, pre- 
tender que el Poder Administrador tenga por su propia na- 
turaleza la facultad de decidir las contiendas de derecho. 
Puede suceder que la ley, por motivos más ó menos discu- 
tibles, faculte á la Administración para resolver los litigios 
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en que se hallare interesada; pero aún en tal caso, la Ad- 
ministración no ejercería uza función propia sino una función 
judicial para la cual habría sido expresamente autorizada ;, 
de manera que, aún en ese caso, y como muy bien lo ob- 
serva Orlando, tan impropio sería hablar de jurisdicción ad- 
ministrativa, porque la ejerce la Administración, como lo se- 
ría hablar de jurisdicción legislativa, como función propia del 
Poder Legislativo, porque el Senado desempeña una función 
judicial actuando como Alta Corte de Justicia según algunas 
legislaciones lo establecen para determinados casos. 

Por eso dijimos al empezar este capítulo, que las expre- 
siones jurisdicción administrativa ó contencioso-administrativa 
ó recursos contencioso-administrativos, no tienen para nos- 
otros más sentido que el de indicar una jurisdicción ó una 
clase de recursos especiales por razón de la materia, pero 
sin que signifiquen, en manera alguna, un derecho propio de: 
la Administración para ejercer la una ó para resolver los. 
otros. 

Y por lo que respecta á la jurisdicción llamada graciosa,. 
el concepto resulta aún más contradictorio, porque cuando no- 
se trata de reconocer un derecho sino de hacer una gracia,. 
menos puede hablarse de Poder jurisdiccional, que en ma- 
nera alguna puede tener aplicación al caso. 

Como corolario de estas observaciones, no podemos tam-- 
poco admitir la división de los actos del Poder Administra- 
dor en actos de Administración y actos de jurisdicción, pues 
estos últimos, por más que tengan cabida dentro del sistema 
francés de lo contencioso-administrativo, no pueden tenerla 
dentro del que venimos delineando y acentuaremos más en 
el capítulo siguiente, sistema que limita la acción del mencio- 
nado Poder á la puramente administrativa, es decir, al cui- 
dado de los intereses generales de la sociedad, pudiendo, 
dentro de ese orden, obrar con poder discrecional ó con 
potestad reglada, pero sin ninguna función jurisdiccional que 
es y no puede ser sino función privativa y propia del Poder 
Judicial. E 

La otra consecuencia de la división de los recursos diji- 
mos que era con relación al procedimiento. 
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“A esa diferencia de acciones, dice Abella, proveniente de 
la importancia de los objetos á que se refiere, acomódanse 
las formas del procedimiento ó conjunto de trámites esta- 
blecidos para el esclarecimiento de las cuestiones, á fin de 
que sobre las peticiones recaiga una resolución acertada. 
Cuando se ventilan asuntos comprendidos en las atribuciones 
discrecionales de la Administración, los medios de reunir los 
elementos del juicio ó decisión que han de terminarlos, for- 
zosamente han de depender en gran parte de ese mismo ca- 
rácter de libre arbitrio; y al contrario sucederá, cuando el 
negocio versa acerca de materias en que la Administración 
ha de obrar sujetándose á una norma señalada por disposi- 
ciones legales, sobre todo si al hacerla da margen á quejas 
fundadas en el quebrantamiento de relaciones jurídicas crea- 
das y mantenidas por la ley expresa y directamente, ó de 
un modo cierto é indirecto. Por eso, si en lo discrecional 
de la Administración, los encargados de ejercerla son los 
«ue resuelven, en las cuestiones surgidas con motivo del uso 
que hayan hecho de su facultad reglada, llega un momento 
en que el debate reviste las severas condiciones de litigio, y 
entonces conocen de ellos verdaderos tribunales. ” 

Nos concretaremos, por ahora, al estudio del recurso por 
violación de derechos; pero cuando estudiemos los reclamos 
por simple lesión de intereses, veremos que por más que la. 
diferencia en los recursos ocasione procedimientos también 
diferentes y armónicos con la naturaleza de aquéllos, eso no 
quiere decir que cuando se trata de reclamos de la segunda 
especie, ni el procedimiento, ni el poder de decidirlos, pue- 
dan ni deban ser tan arbitrarios como lo suponen las, pa- 
labras transcritas; y que por lo tanto las facultades discre- 
cionales de la Administración tienen también sus límites que 
deban hacerse sentir, no sólo en la decisión, sino también en 
la tramitación de esos recursos. 
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SECCIÓN TERCERA 


Establecido ya que los actos de la Administración que le- 


sionan derechos adquiridos dan lugar á una reclamación que 
debe ser sometida á la competencia de autoridades especia- 
les, y á procedimientos especiales también, y distintas aqué- 
llas y éstos de las indicadas para los simples reclamos 


r 


de intereses, vamos á ver todavía si á ejemplo de otras 
legislaciones, es necesario establecer distintos recursos por 
violación de derechos, ya según el carácter con que la Ad- 
ministración ba procedido, según la naturaleza del acto recla- 
mado, el rol que la Administración tenga en el juicio, la 
naturaleza del derecho vulnerado, y finalmente la exten- 
sión y el carácter positivo ó negativo de la resolución que 
haya dado mérito al reclamo. 


$ 1 


SUMARIO :—Examen de la doctrina que distingue en la Administración el Poder pú- 
blico y la persona privada, y en sus actos, los de esas dos categorías.— 
Observación sobre la importancia de estas distinciones. — Refutación de 
la teoría que las establece.—El Poder Administrador teniendo un solo fin 
actúa siempre con igual carácter.— La celebración de actos de carácter 
civil no hace de aquel Poder una persona juridica privada.—Doctrina de 
Hauriou y de Santa María de Paredes sobre la personalidad juridica pú- 
blica de la Administración. —Demostración de que esa personalidad es la 
única que puede tener aquel Poder.—Imposibilidad de someter en abso- 
luto á la Administración á las reglas de derecho común. — Trabajos de 
Mantellini y Perriquet en favor de esa tesis. — Ejemplos prácticos que 
confirman la misma proposición.— Examen de la distinción entre actos 
de Poder público y actos de gestión.— Conceptos de estos últimos según 
Hauriou. —Error de la doctrina que admite tal distinción del punto de 
vista jurisdiccional. — Importancia que ella tiene en la jurisprudencia 
francesa.— Distintos recursos establecidos por esa jurisprudencia contra 
los actos de una y otra clase.—El recurso contencioso ordinario, y el 
llamado por exceso de poder,—Sus diferencias.— Razón de haber estable- 
cido distintos recursos contra actos de igual naturaleza.—- Porqué no se 
admite. 


Eliminada toda cuestión relativa á los actos de poder po- 
lítico de los cuales ya nos ocupamos anteriormente, exami- 
naremos en conjunto las diferencias que la generalidad de 
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los autores y las legislaciones hacen en los-dos primeros 
casos que hemos indicado, y que en el fondo no forman 
sino uno solo, pues siendo los actos el resultado de las fun- 
ciones, es evidente que según el carácter con que la Admi- ' 
nistración proceda, así será también el acto producido. 

Hagamos notar ante todo que si bien la distinción entre 
actos de poder público y de persona privada tiene una 
importancia fundamental en el sistema francés porque en éste 
existen los tribunales administrativos para los actos de la 
primera categoría y los tribunales judiciales para los de la 
segunda, de manera que clasificar un acto dado en uno 
ú otro grupo importa someterlo á una ú otra jurisdicción 
sustrayéndola á la de los jueces ordinarios para someterlo 
å los administrativos ó viceversa, tal consecuencia no existe 
dentro del sistema que nosotros sostendremos en cuanto 
á las jurisdicciones, y que no admite para todos los casos 
sino tribunales del orden puramente judicial. Dentro de ese 
sistema la cuestión sólo tiene importancia para determinar la 
competencia dentro de lo judicial, el procedimiento y los efec- 
tos del recurso, que como más adelante veremos, deben ser 
distintos en los asuntos de derecho común, y en los de de- 
recho público administrativo. 

Hecha esa observación, pasemos á examinar la doctrina 
que establece la distinción á que nos referimos. 

Observa Laferriére que durante la Convención y el Direc- 
torio, las leyes que á titulo de garantir la división de los 
Poderes probibían á los tribunales perturbar de cualquier ma- 
nera las operaciones de los cuerpos administrativos é inter- 
venir en los actos de la Administración de cualquier especie 
que fuesen, eran interpretadas de un modo tan amplio, 
que todos los actos de la autoridad administrativa eran in- 
distintamente sustraidos á la competencia judicial. Pero, 
agrega luego: “esa doctrina absoluta no es la del derecho 
administrativo moderno. La jurisprudencia del Consejo de Es ' 
tado la ha atenuado progresivamente sometiendo á un exa- 
men más atento el principio de la separación de los Pode- 
res, y combinando la noción del acto administrativo con otra 
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noción muy abandonada al principio, que es la de las atribu- 
ciones fundamentales de la autoridad judicial. Según una 
doctrina universalmente admitida hoy, para excluir a com- 
petencia de los tribunales, no basta invocar un interés pú- 
blico ó dar una forma administrativa á actos que según su 
objeto, pertenecerian al derecho común. Es preciso que el 
carácter administrativo resulte de la naturaleza misma del 
acto y no únicamente de la cualidad de su autor ó del fin 
que éste se propone.” 

Para nosotros no puede menos que sernos muy respetable 
y significativa la evolución doctrinal que el autor hace notar, 
pero á pesar de eso debemos declarar francamente que por 
lo que en seguida vamos á decir no nos parece fundada, 
como no es tampoco tan completa como parece que lo indi- 
can las palabras transcriptas. 

Los actos del Poder Administrador podrán por su natu- 
raleza ser propios de aquel Poder como cuando éste expro- 
pia, cobra un impuesto ú otorga una pensión, ó podrán ser 
iguales á los que celebran los particulares, como cuando con- 
trata; pero siempre, absolutamente siempre son actos ejerci- 
dos por el Poder público y en vista de un interés público 
también. La afirmación de que el Poder Administrador pro- 
cede unas veces como Poder y otras como persona privada, 
afirmación que en el fondo es la misma tan admitida y co- 
rriente según la cual el Estado procede también en aquellas 
dos formas, ya hemos tenido ocasión de demostrar que es 
-completamente inadmisible. 

Sin insistir nuevamente en las demostraciones ya citadas 
de Meucci y Cbironi, para que en el Poder Administrador 
existiesen las dos entidades que se pretende, seria necesa- 
rio que esas entidades fuesen distintas por su origen, dis- 
tintas por su constitución, y distintas por su fin; y ¿dónde 
existen semejantes diferencias? El Poder Administrador es 
siempre un órgano de la sociedad, el mismo en todos los 
actos, puesto que en todos desempeña la misma función 
que es y no puede ser otra que la de servir al interés co- 
mún, pues es completamente inadmisible que aquel Poder 


728 Anales de la Universidad 


tenga dos fines, un fin propio y distinto al de la comunidad, 
y un fin de utilidad común. La Administración como el 
Estado no tienen más que un fin, que. es el bien de la so- 
ciedad, que es lo único que determina la razón de su exis- 
tencia y legitima su funcionamiento. 

El hecho de que la Administración algunas veces compre, 
venda, arriende, en una palabra, contrate como cualquier per- 
sona jurídica capaz de derechos y obligaciones, no quiere 
decir por eso que en tales casos procede como persona pri- 
vada; puede muy bien ser persona juridica, y sin embargo 
no ser una persona meramente civil. Tan es así que aún los 
autores que admiten que la Administración puede proceder 
como persona jurídica privada, se ven obligados á reconocer 
que también actúa como persona jurídica pública. 

“Sin duda, dice á ese respecto Hauriou, la personalidad ju- 
rídica administrativa en su aspecto de Poder público, no es 
todavía una noción corriente en la doctrina francesa; hasta 
ahora los autores más renombrados han limitado la persona- - 
lidad jurídica del Estado á la persona privada. Parece que 
- ellos hubiesen sido influenciados por la expresión “perso 
nalidad civil”, y que ellos hubiesen creido que la perso- 
nalidad jurídica no puede exceder los límites del derecho 
civil. Sobre este punto el Derecho internacional público les 
da un singular desmentido al referirse á la personalidad jurí- 
dica de los Estados, al derecho de soberanía territorial, al con- 
siderar los tratados diplomáticos como modos de adquirir de 
que el Estado tiene el derecho de usar, etc.... Hay una se- 
rie de operaciones administrativas por las cuales .el Estado 
se hace acreedor, deudor, propietario, operaciones que le son 
especiales, que son directamente requeridas por los servicios 
públicos, tales como la expropiación por causa de utilidad 
pública, los trabajos públicos, los contratos de aprovisiona- 
mientos, los empréstitos públicos, los impuestos, las liquida- 
ciones de pensiones, etc. Esas operaciones son incontestable- 
mente hechas por el Estado persona jurídica puesto que lo 
hacen acreedor, deudor, propietario. Pero entonces una de 
dos cosas: ó esas operaciones son ligadas á la personalidad 
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pública del Estado, y es preciso reconocerlo asi, ó bien son 
ligadas á su personalidad privada; pero en ese caso, ésta 
excede å la persona civil ordinaria, la cual no comprende ni 
el derecho de expropiar ni el de percibir impuestos, ni los pri- 
vilegios que encierran los contratos de obras públicas, ete., etc.” 

Y como Hauriou, Santa María de Paredes reconoce tam. 
bién la dualidad de aspectos de la Administración como per- 
sona jurídica contratante, diciendo: “El objeto del contrato 
puede determinar y determina una diversa manifestación de 
la personalidad jarídica sujeta del mismo. Y por lo que se 
refiere å los contratos de la Administración, fácil es distin- 
guir que unas veces tienen por objeto satisfacer necesidades 
comunes á todo individuo ó corporación, y otras veces nece- 
sidades derivadas de su peculiar naturaleza ó función propia. 
Ahora bien: cuando contrata sobre las primeras, obra como 
una persona juridica cualquiera, rigiéndose por las reglas 
generales de la contratación que establece el derecho común; 
pero cuando contrata sobre las segundas, obra como persona 
jurídica encarnación del Estado, la Provincia ó el Municipio, 
para realizar los principios que constituyen su modo especial 
de ser y de funcionar, y se rige por las reglas también es- 
peciales que determina la índole de los servicios objeto del 
contrato ”. | 

Se ve, pues, cómo los autores que hablan de la persona- 
lidad jurídica de la Administración, se han visto en el caso 
de reconocer que por lo menos esa personalidad tiene una 
doble faz, la pública y la privada. Pero ahora vamos á ver 
que no puede tener más que una, que es la pública. 

No hablemos ya de Mantellini que ha escrito tres intere- 
santes volúmenes sobre Lo Stato e il Codice Civile, para de- 
mostrar que aun cuando se aplique aquel derecho al Es. 
tado, debe ser un derecho civil especial, tanto en lo que 
se refiere á la persona, á los bienes, como á los derechos y ` 
obligaciones; y que para definir las relaciones civiles del Es- 
tado con los particulares, es necesario acompañar al Código 
las leyes administrativas, para deducir los principios que đe- 
ben atemperar con la pública, la razón privada ”. Y así como . 
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Mantellini en Italia, Perriquet en Francia ha demostrado la 
misma teoría en su libro sobre Les contrats de PÉtaf. Pero re- 
petimos, prescindamos de eso y tomemos un caso pfáctico 
para demostrar la imposibilidad de admitir que el Estado 
puede regirse en absoluto por el derecho común, cuando porsu 
naturaleza es de derecho común el acto ó el contrato cele- 
brado. 

Evidentemente, si hay algún contrato que no requiere fa- 
cultades de poder público, es el de arrendamiento. Pues bien: 
supóngase que el Estado arrienda una propiedad para el alo- 
jamiento de tropas. Pasan unos cuantos meses y no se paga 
el alquiler. El propietario se presenta judicialmente y apli- 
cando las reglas de derecho común, pide el desalojo y em- 
bargo de los bienes existentes dentro del edificio: ¿Qué si- 
tuación se produciría entonces? ¿cómo se hace efectivo el 
desalojo en caso de resistencia ? ¿sobre qué. bienes se podría 
trabar el embargo, sobre las armas, sobre las municiones 
que puedan existir dentro del cuartel? ¿quién no ve la im- 
posibilidad de aplicar á ese caso que por su naturaleza es 
de derecho común, las reglas: del derecho privado? ¿Y qué 
es lo que hace imposible tal aplicación? No seguramente la 
naturaleza del contrato como dice Laferriére, sino el servicio 
público que el contrato tiene por fin. 

Veamos otro caso que es también de los más concluyentes. 
Supongamos que se siga contra el Estado una reclamación 
por daños y perjuicios, que será al fin la reclamación de 
una deuda surgida de un hecho ilícito, de una falta contrac- 
tual ó aquiliana. Por su naturaleza nada más de derecho co- 
mún que todo eso, y, sin embargo, ¿cómo se hará efectiva 
la sentencia condenatoria ? ¿acaso por los principios de aquel 
mismo derecho? Nada más inexacto. 

He ahí, pues, cómo, no la naturaleza de los actos, sino su fin 
ô las condiciones especiales del Poder Administrador contra el 
cual se reclama, impiden que á éste se considere absoluta- 
mente como persona privada, aún tratándose de relaciones ju- 
rídicas que, por su naturaleza, tengan aquel carácter. Por 
consiguiente, es indudable que la personalidad jurídica de la 
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Administración tiene siempre las peculiaridades de una per- 
sona pública, siendo de todo punto imposible que pierda, en 
algún caso, ese carácter para convertirse en persona privada. 

Dado ese antecedente, es notoriamente ilógica é injustifi- 
cada y muy especialmente del punto de vista jurisdiccio- 
nal la evolución que, según hemos visto antes, hace notar 
Laferriére. Lo es en el sistema francés porque si la jurisdic- 
ción administrativa está fundada en la necesidad de garan- 
tir al Poder Administrador contra la intervención del Judicial, 
aquella jurisdicción debe aplicarse á todos los actos del pri- 
mero de esos dos Poderes, puesto que en todos los casos actúa 
y no puede actuar sino en el ejercicio de sus funciones de Po- 
der público, que son las únicas funciones que tiene. Y es 
también infundada é ilógica dentro de nuestra doctrina, por- 
que, aunque nosotros no admitimos sino la jurisdicción de los 
tribunales judiciales en la forma que más adelante indicare- 
mos, esa misma jurisdicción con su procedimiento propio 
debe aplicarse en todos los casos, desde que siendo la misma 
la función, las razones que lo justifiquen e. unos lo justifi 
carán igualmente en otros. 

Esta nos parece que es la verdadera solución del problema 
que venimos estudiando; la única conforme con la naturaleza 
de las cosas, la única que habría evitado al viejo abogado 
del cuento decir á su interlocutor que lo contencioso-admi- 
nistrativo se distingue solamente así como las señoras dis- 
tinguen el hilo del algodón; la que habría evitado á Abella 
decir que después de cincuenta años de aplicarse la ley to- 
davía no se sabe en España qué es lo que caracteriza pre- 
cisamente aquel género de cuestiones, y la única que habría 
evitado á Laferriére decir que “las fronteras que separan lo 
contencioso-administrativo de lo judicial, son á menudo pura- 
mente convencionales, indicadas por textos que se prestan á 
la controversia, hechos todavía más indecisos por la necesi- 
dad de los litigios, por las proporciones muy variables en 
las cuales pueden combinarse los elementos de la, competen- 
cia administrativa y de la competencia judicial, y algunas 
veces también por las sutilezas de los legistas y las vacila- 
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ciones de la jurisprudencia”, vacilaciones inevitables, agre- 
garemos nosotros, desde que se adopta un criterio que, como 
el de la naturaleza del acto, choca con la realidad de las 
cosas, y es, por consiguiente, de aplicación racional imposi- 
ble en la mayoría de los casos. 


Pero la legislación francesa no sólo distingue los actos de 
gobierno y los de persona privada, sino que, dentro de los 
actos de gobierno, distingue los de Poder públicv de los de ges- 
tión, los primeros son los que en sí mismos importan ejerci- 
cio del Poder público, y los de gestión son los que por sí 
mismos no importan ejercicio de aquel Poder, sino que están 
ligados á él, según dice Hauriou, “por el mecanismo del fun- 
cionamiento del servicio, es decir, que son medidas de eje- 
cución de los actos de Poder público que los han precedido, 
como sucede, por ejemplo, con un contrato de obras: públi- 
cas, el cual constituye un acto de gestión, que es el cumpli- 
miento del de Poder público que ha decretado la ejecución de 
la obra.” 

A nuestro juicio, esa distinción es también de todo punto in- 
admisible, pues en realidad tan envuelve ejercicio de poder la 
resolución de ejecutar una obra como el acto de contratarla, 
puesto que sólo el Poder público es el que puede encargar la 
ejecución de aquélla; siendo esto tan evidente que por esa misma 
contratación se ceden al adjudicatario verdaderas facultades del 
Poder mencionado, como son las relacionadas con la expropia- 
ción y las servidumbres de utilidad general para la construc- 
ción y establecimiento de la obra. Y esto que decimos del 
ejemplo que tomamos del autor citado, podríamos decirlo 
de cualquier otro que tomásemos, y que nos demostraría 
igualmente cuán sutil y falaz es esta división en actos de 
gestión y actos de Poder público. | 

“En cuanto å la importancia que en el Derecho francés tiene 
semejante clasificación, es con respecto al recurso de que son 
susceptibles los actos de una ú otra categoría. Hay que te- 
ner presente que, según aquella legislación, el recurso con- 
tencioso-administrativo puede tener dos formas, el recurso con- 
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tencioso ordinario, que es un recurso de revisión en virtud del 
cual el acto reclamado puede ser roformado, y el recurso por 
exceso de poder que es de simple anulación puesto que sólo da 
lugar á que el acto sea anulado, pero sin que por eso sea 
modificado. Pues bien; veamos cuándo procede la aplicación 
de uno y otro. 

Observa el autor antes citado, en el número 542 de su se 
gunda edición, que no toda violación de derecho da lugar al 
recurso contencioso ordinario, sino que para que eso suceda 
es menester que se trate de un derecho reconocido preci- 
samente en vista del acto administrativo que ha causado la 
violación, es decir, que debe existir una relación íntima 
entre el derecho violado y el acto que lo viola. Cuando 
esa relación no exista, cuando el derecho violado se funda 
en disposiciones de otro orden, ajenas al acto que ha cau- 
sado la violación, entonces el recurso que procede, dice, 
es el de exceso de poder. Y en su tercera edición, al es- 
tudiar los actos administrativos del punto de vista juris- 
diccional, dice en las páginas 288 y 289 que: los actos or- 
dinarios de Poder público dan lugar al recurso por exceso de 
poder y los de gestión al recurso contencioso. Ahora bien: 
como los primeros de esos actos hemos dicho que sólo crean 
derechos revocables, mientras que son irrevocables los que 
originan los segundos, de ahí que el mismo autor, queriendo 
caracterizar en breves palabras los dos recursos á que nos 
venimos refiriendo, concluye: “ el recurso contencioso ordina- 
rio nace de la violación de un derecho adquirido irrevoca- 
ble y determinado, y el de exceso de poder nace de la vio- 
lación de un simple interés ó de un derecho adquirido, re- 
vocable ó indeterminado, en cuyo último caso están aquellos 
derechos que aunque reconocidos en principio son suscepti- 
bles de más ó menos limitaciones según los casos, como su- 
cede, por ejemplo, con la propiedad sujeta á ciertas servi- 
dumbres de utilidad pública. ? 

Para comprender de una manera más evidente la notoria 
inconsistencia y arbitrariedad de que adolece semejante dife- 
rencia de recursos tratándose de actos administrativos de 
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igual naturaleza jurídica, bastará tener presente los funda- 
mentos en que ella se apoya con arreglo á las doctrinas de 
la jurisprudencia francesa. 

Según observa Laferriére, el recurso por exceso de poder 
no se aplicaba primitivamente sino á los casos de incompe- 
tencia y de violación de formas. Más tarde y habiendo el de- 
ereto de 2 de Noviembre de 1864 simplificado los gastos y 
el procedimiento de dicho recurso, el Consejo de Estado 
opinó que aquél debía comprender también las reclamaciones 
- por violación de derechos, á fin de que aprovechasen igual- 
mente de aquellos beneficios, “pues que una parte no mé- 
rece menos favores cuando denuncia un acto violatorio de su 
derecho individual, que cuando reclama de un acto de incom- 
petencia ó de una violación de formas que no perjudica más 
que su interés” 

Esa olición: sin embargo, no es tan cada mental como 
pudiera creerse, pues antes de operarse, la violación dé la ley 
ya daba lugar al recurso contenciosó de anulación, que 
aparte de ciertos detalles de procedimiento en el fondo era 
exactamente igual al recurso por exceso de poder. Ocurre 
entonces preguntar: ¿porqué se establecen recursos diferen- 
tes, llámense de anulación ó de exceso de poder en unos 
casos y de revisión ó contencioso-administrativo ordinario en 
otros, siendo así que en todos se trata de reclamar contra 
actos de igual naturaleza jurídica, contra actos igualmente le- 
sivos de derechos adquiridos ? La pregunta puede tener su con- 
testación en los siguientes términos. La jurisprudencia fran- 
cesa ha seguido la distinción entre actos de Poder público y 
actos de gestión, lo mismo que la de actos de Gobierno y de 
persona privada con la cual puede decirse que se confunde, 
sin más objeto práctico que sustraer ciertos hechos del Eje- 
cativo á la acción de los tribunales. Pero comprendiendo 
que los derechos lesionados por un acto de los llamados de 
Poder público, no podían quedar desamparados, y creyendo 
por otra parte que tal recurso de revisión ó de lo contencio- 
so-administrativo ordinario concedido contra los actos de ges- 
tión 6 de persona privada, podría trabar la acción del Go- 
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bierno, lo que sería muy dudoso tratándose de Tribunales 
administrativos, — establecieron entonces para los actos de 
autoridad el recurso de exceso de poder, el cual por ser sim- 
plemente de anulación y seguirse ante el Consejo de Estado, 
ofrece al Gobierno mayores garantías, al mismo tiempo que 
abre á los damnificados una nueva esperanza que antes no te- 
nian. En este último sentido ha dicho Hauriou, atribuyéndole á 
la reforma una eficacia que nos parece muy dudosa, que “el 
gran mérito del recurso por exceso de poder consiste -en ha- 
ber sometido al derecho los actos de Poder público.” 

Pero semejante explicación ni ninguna otra puede tener 
cabida cuando no se acepta, como nosotros no aceptamos, la 
diferencia entre actos de poder y actos de gestión, y menos 
aún desde que, como lo veremos en el capítulo siguiente, 
damos al recurso por violación de los derechos adquiridos 
un alcance más limitado que el del recurso contencioso or- 
dinario de la legislación francesa, con lo cual en ningún caso 
puede estar en peligro ni la división de los Poderes ni la 
independencia legítima de la acción pública administrativa. 

Diremos, pues, para concluir con las distinciones que hasta 
ahora hemos considerado, que si bien la doctrina que con 
respecto á ella hemos expuesto no está de acuerdo con la 
legislación ni la jurisprudencia francesa ni con la doctrina 
de los autores que en ella se han inspirado, es la seguida 
por la legislación, la jurisprudencia y la generalidad de 
los autores italianos, que á diferencia de los anteriormente 
citados, no admiten funciones judiciales en la Administración 
á título de que ésta se halla interesada en el litigio, y coin- 
ciden por el contrario en reconocer con Gianquinto, que: 

“Con relación á la cualidad del público agente nada im- 
porta que la Administración intervenga en el litigio como ac- 
tora ó. como demandada; ni que figure en él como parte con- 
tratante como en un contrato de obras ó aprovisionamientos 
públicos, ó como Poder público é imperante como en una 
cuestión de impuestos ó de enrolamiento militar ó de indem- 
nización por expropiación. Con tal que la Administración pú- 
blica esté interesada en la controversia, si el objeto de ésta 
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es un verdadero derecho, la competencia no pertenece sino 
å los tribunales ordinarios. Y en relación al carácter del acto 
que motiva el juicio, tampoco importa que sea una provi- 
dencia del Poder Ejecutivo como un decreto real de conce- 
sión de una mina ó una providencia de la autoridad admi- 
nistrativa, como un decreto prefecticio. En todos los casos, la 
cualidad del agente ò el carácter del acto no pueden alterar 
la esencia del criterio esencialmente objetivo de la compe- 
tencia judicial. ” 


$ I 


SUMARIO :—Distinto rol que la Administración puede tener en el juicio. —Indife- 
rencia de ese hecho del punto de vista jurisdiccional. 


Nosotros consideramos lo contencioso-administrativo como 
un recurso contra los actos de la Administración violatorios 
de derechos adquiridos. Lo hacemos así, porque es esa la 
forma más común en que aquel recurso se presenta. Se com- 
prende, sin embargo, que en las contiendas administrativas, 
la Administración lo mismo que puede ser demandada, puede 
ser actora, como ocurre por ejemplo entre nosotros, con las 
acciones entabladas para el cobro de algunos impuestos entre 
los cuales se halla la contribución inmobiliaria, el de taba- 
cos, etc., etc. 

Los casos en que la Administración sea actora serán más 
ó menos frecuentes según la mayor ó menor aplicación que 
tengan el procedimiento judicial y el administrativo, para la 
ejecución de las resoluciones de la Administración que de- 
ben ser cumplidas por los particulares, pues se comprende 
gue, cuanto más facultada esté aquélla para llevar adelante 
sus resoluciones, más frecuente será el caso en que los par- 
ticulares se vean obligados á asumir el rol de demandantes. 

El carácter que la Administración tenga como parte en el 
juicio, es decir, el hecho de que intervenga como actora ó 
como demandada, no tiene absolutamente trascendencia de 
ninguna clase, como acabamos de ver que expresamente lo 
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reconoce el profesor Gianquinto al principio del párrafo an- 
teriormente transcripto. 


$ rn 


SUMARIO: — Diferencia jurisdiccional fundada en la naturaleza de los derechos le- 
sionados.—Derechos sustanciales y derechos formales. — Distinción que 
con respecto á los primeros hacen la jurisprudencia francesa y la espa- 
ñola.—Su inconsistencia. —Doctrina contraria de la legislación italiana.— 
Derechos formales.—Distinción hecha por la jurisprudencia española en- 
tre el abuso de autoridad y el exceso de poder.—Recursos å que esos vi- 
cios pueden dar lugar según aquella misma jurisprudencia. — Doctrinas 
que sobre ese mismo punto siguen las legislaciones francesa é italiana. 
—Cuestión suscitata por Laferrière sobre el recurso motivado por vicio 
de incompetencia.—Distinción hecha por dicho autor entre usurpación 
notoria y usurpación dudosa, y éfectos que les atribuye á una y otra.— 
Nulidad absoluta y nulidad relativa del acto, causadas respectivamente 
en uno y otro caso.—Critica de esa doctrina.—¿La nulidad absoluta puede 
dar lugar å algún recurso? Opinión contraria de Laferrière. Su exa- 
men.—Inaplicabilidad de la teoría de los actos inexistentes, al derecho 
público administrativo.—j¡El acto viciado de nulidad puede causar es- 
tado? Inconsistencia de la solución afirmativa sostenida por el trata- 
dista Alfaro.—Efecto del acto realizado con incompetencia, con respecto 
á las autoridades cuyas funciones han sido usurpadas. — Violación de 
las formalidades legales, Sus efectos en cuanto á los reclamos que pue- 
den originar.—Distinción entre formalidades establecidas en interés de 
la Administración y las establecidas en beneficio de los particulares. 


Veamos ahora la diferencia fundada en la naturaleza de 
los derechos lesionados, diferencia que en el fondo coincide 
con la que recién acabamos de estudiar. 

La legislación francesa hace una distinción según que aque- 
llos derechos sean sustanciales ó meramente formales. Con 
respecto á los primeros, sabemos ya que distingue además 
los que son de carácter público administrativo y los que son 
de orden privado, estableciendo que. sólo los de la primera 
categoría dan lugar á reclamos de jurisdicción contencioso 
administrativa; correspondiendo á la jurisdicción común el 
conocimiento de los litigios ocasionados por la violación de 
los segundos. 

En España la ley actualmente en vigencia que es la de 22 
de Junio de 1894, y lo mismo lo han dicho las que sobre la 
materia han existido antes, sigue un temperamento análogo 
al de la legislación francesa, pues dispone que para que pro- 
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ceda el recurso contencioso-administrativo, es necesario que 
“el acto realmente vulnere un derecho de carácter adminis- 
trativo establecido anteriormente en favor del demandado, 
por una ley, un reglamento ú otro precepto administrativo. 
(Artículo 1." inciso 5. de la ley citada ). 

En cuanto å la legislación italiana, sigue un criterio dis- 
tinto, pues por el artículo segundo de la ley de 20 .de Marzo" 
de 1865, corresponde á los tribunales ordinarios el conoci- 
miento de todas las causas en que se haga cuestión de un 
derecho civil 6 político, en que se halle interesada la Admi- 
nistración, ya sean emanadas del Poder Ejecutivo ó de la 
autoridad administrativa. 

Por derechos políticos entiende la ley italiana, según lo 
expresan sus comentadores, los que se refieren á las relacio- 
nes entre los particulares y la cosa pública, entre el ciuda- 
dano y la sociedad, entre las personas privadas por una parte 
y el Gobierno ó la Administración por otra; distinguiéndose 
entre ellos, según lo expresa Gianquinto, los derechos po- 
líticos en sentido estricto ó derechos cívicos que son los 
que dan al ciudadano la. facultad de intervenir en la for. 
mación y en el funcionamiento de los Poderes públicos, y 
los derechos administratitios que podríamos definir diciendo 
que, son los acordados por disposiciones ó. contratos respec- 
tivamente dictados ó celebrados en el desempeño de los 
servicios que la Administración tiene á su cargo, contratos 
y disposiciones que así'como dan å aquélla ciertas faculta- 
des le imponen á la vez ciertas obligaciones para con los 
particulares, dando asi á éstos los derechos correlativos. A 
esos derechos administrativos es que principalmente se re- 
fiere el artículo 2.2 de la ley italiana, pues los demás in- 
cluídos en la clasificación de políticos son objeto de otras dis- 
posiciones especiales. 

Se ve, pues, que las dos primeras de las legislaciones ci- 
tadas distinguen los derechos administrativos de los derechos 
privados para someterlos á la protección de jurisdicciones dife 
rentes ; mientras que la legislación italiana habla de unos y 
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otros para hacer constar que los litigios á que ellos dan lu- 
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gar corresponden todos á la jurisdicción de los tribunales 
ordinarios; no admitiendo en consecuencia distinción alguna 
de ese punto de vista, entre los derechos de una y otra ca- 
tegoría. 

Por nuestra parte, no es dudoso que esa es la verdadera 
solución, por la razones que adujimos al estudiar la cues- 
tión relativa á la división de los actos de la” Administra- 
ción en actos de Poder público y de persona privada, así 
como por lo que agregaremos al estudiar las ¡jurisdicciones 
que deben conocer de los recursos contra los referidos actos. 

Y si la ley italiana en lo que se refiere 4 la jurisdicción 
no hace diferencia alguna fundada en la naturaleza del de- 
recho lesionado, creemos que tampoco la hace con respecto 
al procedimiento, pues el artículo 10 establece que las con- 
troversias que se suscitan entre los particulares y la Admi- 
nistración serán tratados siempre en audiencias fijas. Sin em- 
bargo, debemos reconocer que algunos tratadistas italianos de 
derecho administrativo general, refiriéndose á los litigios con 
la Administración, hablan de lo contencioso administrativo 
y de lo contencioso ordinario; pero no fundan esa distinción 
en ningún texto legal expreso, cuya existencia por nuestra 
parte tampoco nos ha sido posible comprobar. 

Examinemos ahora el caso en que el derecho lesionado sea 
puramente formal. 

Comentando la legislación y la jurisprudencia españolas 
al respecto, empieza Abella por establecer lo que según ellas 
se entiende por abuso «de autoridad y por exceso de poder. 

“Hay abuso de autoridad, dice, en los actos cometidos 
con incompetencia por razón dela materia, y exceso de poder 
cuando recayendo el acto en asunto que compete á quien lo 
ejecuta, se adoptan resoluciones para las cuales carece de 
potestad, ó cuando hay quebrantamiento de trámites sustan- 
ciales porque éstos tienen por objeto asegurar el acierto de 
las providencias en beneficio público, y prescindir de ellos 
equivale á arrogarse facultades no concedidas por las leyes ” 
Y agrega luego con respecto á los recursos que en esos ca- 
sos pueden ser entablados: “Nuestra legislación no establece 
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tramitación especial para los casos de abuso de autoridad 
ó exceso de poder, más que cuando con ello surgen contien- 
das entre las autoridades (caso de conflicto ). En los demás 
casos el recurso utilizable es objeto de apreciaciones doc- 
trinales muy diversas. Quieren unos que se emplee el contem- 
cioso administrativo, pero realmente no parece acertada esa 
opinión, porque la materia contenciosa difiere de aquellos 
actos tanto como hemos indicado antes (se refiere á que en 
las demandas contenciosas se persigue la revisión de la pro- 
videncia en cuanto al grado, mientras que en los casos de abuso 
ó de exceso de poder se trata de' averiguar solamente si 
hubo incompetencia ya sea en la materia ó en la forma), y 
lo demuestra, además, la circunstancia de que la providen- 
cia excesiva ó abusiva ha podido ser dictada en uso de la 
potestad discrecional, cuyos actos están excluidos de la ci- 
tada materia. Para otros, la resolución dictada con abuso ó 
exceso, jamás acusa estado (condición indispensable en el 
derecho español para que proceda el recurso contencioso), 
por ser nula, y en todo caso cabe contra ella reclamación 
al superior jerárquico ”. 

Y concluye: “De todos modos la seguridad de los dere- 
chos particulares y la subsistencia de los actos administrati- 
vos piden de consuno que no se deje al arbitrio de las au- 
toridades gubernativas el reconocimiento ó negación de lo 
que á cada uno corresponde. Por eso aunque dijimos que el 
derecho escrito nada había establecido al respecto, la juris- 
prudencia llenando ese vacio, admitió los recursos entablados 
en la vía contenciosa por abuso de autoridad ó exceso de 
poder, hasta que el Consejo de Estado modificó su anterior 
criterio, afirmando, y á nuestro entender con razón, que si 
la violación de formas ó la incompetencia afectan á objetos 
impropios de la jurisdicción contencioso-administrativa, no 
procede el recurso de este orden, mientras que los interesados 
pueden acudir á los instituídos para la exacción de respon- 
sabilidad á los funcionarios y agentes de la Administración.” 

Tal es el estado de la jurisprudencia española sobre el 
asunto. Si la materia es contenciosa, la incompetencia ó vio- 
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lación de formas dan lugar al recurso también contencioso; 
y si la materia es discrecional, el único recurso de los per- 
judicados es la responsabilidad del funcionario. 

Más radicales la jurisprudencia francesa y la italiana, no 
admiten semejante distinción fundada en el carácter de la 
cuestión de fondo, sino que por el contrario, establecen de 
una manera invariable y absoluta, la primera, que la incom- 
petencia y los vicios de forma no son jamás objeto del re- 
curso contencioso ordinario, sino del llamado por exceso de po- 
der; y la segunda que aquellos vicios que contituyen según 
ella la ilegitimidad del acto, ilegitimidad que puede ser 
por incompetencia ó por extralimitación de facultades ó vio- 
lación de formas, no dan jamás lugar sino al recurso judi- 
cial como cualquier reclamo por violación de un derecho 
sustancial, y aún cuando la incompetencia ó la violación de 
formas se hubiesen producido en una reclamación del or- 
den administrativo «discrecional. 

Para nosotros es indudable que esa es la verdadera solución. 
Si los derechos sustanciales deben estar amparados por los 
tribunales, lo mismo deben estarlo los formales que son la ga- 
rantía de aquéllos; y si la cuestión de fondo es de la compe- 
tencia administrativa discrecional, aún entonces, las formalida- 
des del reclamo puramente administrativo, deben estar protegi- 
das por aquellos mismos tribunales, porque aún en ese caso 


aquellas formalidades lejos de ser de carácter discrecional ` 


para la Administración, en el pensamiento del legislador, 
son, como lo reconoce el mismo Laferriére, verdaderas ga- 
rantías ofrecidas á los interesados, al público, á la Admi- 
nistración misma, contra las resoluciones precipitadas ó in- 
suficientemente estudiadas; cada una de ellas tiene por objeto 
evitar un error, impedir una injusticia y asegurar la madurez 
y el acierto en las disposiciones administrativas. 

Con respecto á la incompetencia, observa sin embargo el 
autor á quien acabamos de citar, que el recurso contencioso 
(se refiere al de anulación, que es el que establece para ese caso 
la legislación francesa ) no procede cuando aquélla es de tal 
magnitud que importa la usurpación notoria de funciones corres- 
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pondientes á otro de los Poderes del Estado, en cuyo caso, dice, 
“bastará con hacer constar la inexistencia legal del actu ante la 
autoridad ó jurisdicción que exija su cumplimiento, y bastará 
con eso, agrega, porque si fuese necesario en tales casos esta- 
blecer el recurso para la anulación, resultaría que los actos vi- 
ciados de una incompetencia tan absoluta, quedarían validados 
si no se hubiere interpuesto en tiempo el recurso, validación que 
si es admisible tratándose de actos anulables como son los 
viciados de una incompetencia dudosa, no puede aceptarse 
tratándose de actos que en sí mismos son inexistentes”. Como 
se ve, esta doctrina coincide en gran parte y aunque por 
otros motivos con la sostenida por los tratadistas españoles 
á que alude Abella en las palabras antes citadas, al decir 
que las providencias viciadas de exceso ó de abuso de po- 
der no son susceptibles del recurso contencioso, porque ja- 
más causam estado, pudiendo en todo tiempo ser revocadas 
administrativamente. 

No estamos conformes con la doctrina del ilustre trata- 
dista francés No nos parece acertada la diferencia que éste 
hace entre incompetencia notoria é incompetencia dudosa, ó 
lo que es lo mismo entre nulidad absoluta que no da lugar 
al recurso por causar la inexistencia del acto, y la nulidad 
relativa que hace el acto no nulo de pleno derecho, sino 
anulable por medio del recurso respectivo sin el cual re- 
sultará perfectamente válido. 

En el derecho sustancial privado puede hablarse de nuli- 
dades absolutas y de nulidades relativas, porque unas y 
otras están definidas y caracterizadas con toda precisión; 
pero en materia de competencias de derecho público admi- 
mistrativo, no lo están ni pueden estarlo por la razón que el 
. mismo autor reconoce cuando para demostrar la existencia 
de usurpaciones dudosas dice: “hay, sin embargo, casos en 
que los límites de la competencia administrativa, sea res- 
pecto de la autoridad judicial y de los derechos privados, 
sea aún respecto del Poder Legislativo, son bastante difici- 
les de fijar de manera que no se puede asimilar á una usur- 
pación manifiesta de poder todo error de la Administración 
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y declarar su acto inexistente”. Y siendo así, establecer que 
para que la nulidad exista debe ser declarada en unos casos 
y en otros no, es ocasionar controversias frecuentes que forzo- 
samente deben causar la inseguridad de las providencias ad- 
ministrativas; tanto más si como el mismo autor lo enseña, 
las nulidades que en el derecho común son de estricta in- 
terpretación, de manera que sólo existen cuando se hallan 
establecidas expresamente en la ley, en materia administra- 
tiva el silencio de aquélla puede ser suplido por las auto- 
ridades que deben aplicarla —diferencia fundamental entre am- 
bos casos que el autor justifica en los siguientes términos: 
“las leyes administrativas á diferencia de las civiles se li- 
mitan casi siempre á ordenar que tal forma será requerida, 
tal verificación hecha, sin explicarse sobre la sanción de esas 
prescripciones, de manera que esa sanción no existiría jamás 
si la nulidad no existiese sino cuando fuese expresamente 
establecida en la ley”. 

En segundo lugar tampoco nos parece razonable ni fun 
dado que un mismo vicio legal ó sea la incompetencia por 
materia produzca efectos tan distintos como los de la nu- 
lidad absoluta y los de la nulidad relativa, nada más que por- 
que en unos casos sea dicha incompetencia más fácilmente 
reconoscible á prima facie que en otros. Las nulidades se 
fundan y no pueden fundarse sino en el acto mismo, en 
sus condiciones propias; son esas condiciones las que deter- 
minan al legislador á establecer que tales actos no tendrán 
valor en ningún caso, Óó que podrán tenerlo si la parte inte- 
resada no pide su anulación; pero de ningún modo es ni 
puede ser motivo de aquella diferencia la mayor ó menor faci- 
lidad con que el juicio individual perciba la nulidad existente, 
porque eso equivaldría á suprimir las nulidades absolutas, 
pues con sólo provocar discusión con respecto á su existen- 
cia, podría alegarse que no se trataba de nulidades mani- 
fiestas sino dudosas y perfectamente discutibles y discutidas, 
á menos que el que aprecie el grado evidente de la nulidad, 
sea solamente el magistrado, en cuyo caso podría éste cali- 
ficar las nulidades á su arbitrio; todo lo cual es completa- 
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mente inadmisible. En otros términos: si es la usurpación 
en sí misma la que causa la nulidad absoluta ó la inexisten- 
cia del acto como lo afirma Laferriére, con respecto á la in- 
competencia notoria, debe causarla igualmente en todos los ca- 
sos en que la incompetencia existe; y silo que causa la nu. 
lidad absolnta ó la inexistencia del acto es el grado de no- 
toriedad de la usurpación, no puede decirse que sea ésta la 
que por sí sola produzca en caso alguno la inexistencia del 
acto. 

La distribución de las funciones públicas entre los diver- 
sos Poderes del Estado y entre los diferentes órganos de 
un mismo Poder, no puede menos que ser de orden público 
puesto que en ella están interesados los principios de orga- 
nización política de la sociedad; y por lo que á la Admi- 
nistración se refiere, el buen desempeño de los servicios que 
ella tiene á su cargo. Por consecuencia, todos los actos que 
contrarian la dicha distribución invadiendo las atribuciones 
de otros funcionarios del mismo orden ó de otro Poder, son 
forzosa y absolutamente nulos. : 

Pero esto no quiere decir que los interesados á quienes 
tales actos perjudiquen no puedan deducir contra éstos re- 
curso alguno por aquello de que “lo que es absolutamente 
nulo no existe y lo que no existe, la nada, no es suscepti- 
ble de reclamación ni de anulación de ningún género.” Esta 
teoría delos actos inexistentes, podrá ser más ó menos sostenible 
en el derecho sustancial privado porque en las relaciones de 
ese orden el interesado en la nulidad, aun cuando no la pida 
como actor, puede siempre excepcionarse con ella. Pero en el 
orden público administrativo si bien puede hacerse lo mismo 
tratándose de actos cuyo cumplimiento haya de exigirse ante 
los tribunales, como sucedería, por ejemplo, con respecto á los 
contratos Ó actos cuya ejecución haya de hacerse por el 
procedimiento judicial, no sucede otro tanto en los casos en 
que para dicha ejecución se siga el procedimiento adminis- 
trativo, pues entonces el interesado en impedir la ejecución del 
mandato administrativo, debe forzosamente constituirse en ac- 
tor y reclamar ante la jurisdicción que corresponda, la de- 
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claración de nulidad que ha de impedir la ejecución del 
acto lesivo. | 

De manera, pues, que tanto porque aún suponiendo que 
el acto realizado con incompetencia es inexistente, nada im- 
pide el pronunciamiento especial que á ese respecto pudiera 
solicitar el interesado para su mayor seguridad, como por- 
que ese pronunciamiento es indispensable en los casos que 
hemos indicado por más que el reclamante pueda tener tam- 
bién razones de fondo que alegar contra el acto reclamado, 
por una y otra razón, nosotros opinamos que el recurso de 
incompetencia por abuso de poder debe ser establecido á 
pesar de tratarse de nulidades absolutas. 

En esto estamos de acuerdo con los autores españoles que 
sostienen el recurso contencioso contra los actos dictados 
con abuso ó usurpación de poder; pero nuestro fundamento 
para opinar así es el que acabamos de indicar y no el que 
esos autores aducen. Así, por ejemplo, dice Alfaro en su 
“Tratado de lo Contencioso”, que dicho recurso procede 
porque los actos administrativos, aún cuando sean realizados 
con incompetencia, deben causar estado, porque si pudieran 
ser revocados gubernativamente, en cualquier tiempo, care- 
cerían de estabilidad los derechos administrativos. 

Consideramos que tal raciocinio es infundado é incondu- 
cente. En efecto; á la inversa de lo que el autor supone, es 
perfectamente natural y lógico que no tengan estabilidad los 
derechos adquiridos indebidamente ó sea en virtud de un 
acto abusivo, y hasta es conveniente que así sea; pero no 
es conveniente, ni lógico ni natural, que á titulo de dar es- 
tabilidad á esos derechos ilegítimos, cause estado el acto 
que los ha creado y que la usurpación de funciones que en- 
vuelve dicho acto, deba ser respetada por las autoridades á 
quienes legitimamente les corresponde intervenir en el caso. 
Por eso decimos que el argumento es infundado; y ahora 
agregaremos que es ineonducente, porque si se trata de con- 
servar derechos, los favorecidos seguramente no reclamarán 
contra el acto que se los acuerda, por abusivo que sea; el 
reclamo se entablará contra el.acto que deniegue ó lesione 
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derechos preexistentes de que la parte se crea asistida, y en 
cualquiera de esos dos casos el argumento fundado en la 
necesidad de conservar los derechos acordados por el acto 
abusivo, es completamente fuera de lugar. 

Esto por lo que se refiere á los particulares. En cuanto á 
las autoridades cuyas funciones han sido usurpadas, si bien 
es lógico suponer que el favorecido por un acto realizado 
con dicha usurpación, no reclamará de ese hecho, es también 
evidente que su silenzio no puede impedir que la autoridad 
que ha cometido el abuso reaccione, ó que aquellos funcionarios 
cuyas funciones han sido usurpadas, tomen la intervención que 
legítimamente les corresponde. Y en esto estamos de acuerdo 
con Laferriére, cuando dice que no es posible admitir que los 
actos realizados con usurpación de poder tengan un carácter 
definitivo y obligatorio si el particular no interpone el re- 
curso de anulación. 

En cuanto á la procedencia del recurso contencioso por 
violación de las formalidades legales, no ofrece tanta dificul- 
tad ni discrepancias como el caso de incompetencia que 
acabamos de estudiar. Así es que después de recordar la 
observación que hicimos anteriormente respecto al derecho 
de los magistrados á suplir las nulidades no establecidas en 
la ley expresamente, agregaremos que el único caso que es 
objeto de apreciaciones contradictorias, es aquel en que el 
requisito totalmente omitido, ó la irregularidad de omisión 
de detalle, incurridos en el cumplimiento de una formalidad 
cualquiera, se hallen establecidos no en beneficio de los par- 
ticulares sino en interés de la Administración, como por 
ejemplo, cuando se omite el certificado de capacidad que al- 
gunas leyes exigen á todo proponente que se presente á la 
licitación de una obra pública. 

Laferriére, sin dejar de reconocer que la cuestión es du- 
dosa, se inclina á opinar que no hay motivo para distinguir 
entre las formalidades establecidas en beneficio de la Admi- 
nistración y en beneficio de los particulares, pues á su jui- 
cio todas están en el número de esos casos porque se impo- 
nen en el interés del acto mismo, de su corrección, de su 
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madurez, en una palabra, con el fin de una buena adminis- 
tración, de donde resulta que se puede reclamar de la omi- 
sión, aún cuando ésta no lesione el interés personal del re. 
clamante. Parece que esa es también Ja doctrina consagrada 
por ja última jurisprudencia del Consejo de Estado en Fran- 
cia, y decimos la última, porque la anterior seguía la distin- 
ción á que nos hemos referido, y de la cual, á nuestro jui- 
cio, no sería posible prescindir ea muchos casos, pues si la 
irregularidad cometida, perjudique ó no á la Administración, 
es indiferente para el particular, éste no tendrá interés nin- 
guno en reclamar, y sabido es que sin interés no hay acción, 
según un conocido y fundamental principio de derecho pro- 
cesal. A 


§ IV 


SUMARIO :—Diferencia fundada en la extensión de la resolución reclamada.—Reso- 
luciones de carácter individual y de carácter general. — Motivo de esa 
distinción en la jurisprudencia francesa.—Su inaplicabilidad dentro de la 
doctrina seguida. 


En la doctrina que sobre lo contencioso-administrativo si- 
gue la legislación francesa, se distingue también el recurso 
por la extensión del acto que lo causa, estableciéndose al 
efecto que la reclamación ante los tribunales administrativos 
sólo procede cuando dicho acto es particular al reclamante, 
y que cuando es de carácter general, el recurso que procede 
es ante el Consejo de Estado por exceso de poder. 

Esta distinción se explica porque las decisiones ó decretos 
de carácter general son siempre actos de poder, y en mu- 
chos casos también actos de poder discrecional; y ya sa- 
bemos que según aquella misma legislación, los actos de 
cualquiera de aquellas dos clases, no dan lugar al recurso 
contencioso ordinario que es, como ya sabemos, un recurso 
de revisión, sino al recurso por exceso de poder que es de 
simple anulación. 

Pero cuando no se admite, como nosotros no admitimos, 
ninguna distinción á los efectos del recurso, entre actos de 
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poder y actos de gestión, y cuando se establece, como nos- 
otros lo haremos en el capítulo siguiente, que el recurso ju- 
dicial contra el acto administrativo jamás puede tener un 
efecto revisionista ni tampoco de carácter general, sino limi- 
tado al caso sub judice, no tiene tampoco, ni puede tener 
fundamento alguno la distinción fundada en el carácter par- 
ticular ó general del acto reclamado. Por eso dice muy bien 
_ Gianquinto que el título que da mérito al litigio debe ser un 
acto administrativo, es decir, un acto cualquiera de la Admi- 
nistración, ya sea reglamentario, especial ó contractual. 


S v 


SUMARIO :—Carácter positivo ó negativo del acto que puede dar origen al reclamo. 
-Justa equiparación hecha por la jurisprudencia francesa entre la reso- 
lución expresa y el silencio de la Administración.—Su fundamento. 


Y por último, dijimos al comenzar esta sección, que ve- 
riamos si es ó no necesario distinguir si el acto que lesiona 
el derecho del reclamante es positivo ó negativo, es decir, si 
consiste en una decisión cualquiera, ó en la falta de esa 
misma decisión, ó lo que es lo mismo, en el silencio inde-. 
bido de la Administración, pues es evidente que también asi 
puede aquélla lesionar los derechos de los particulares. 

La legislación francesa contiene algunas disposiciones re- 
lativas á ese caso. Así, por ejemplo, el artículo 7. del de- 
creto de 2 de Noviembre de 1864 establece que “cuando 
los ministros conocen de los recursos contra las decisiones 
de las autoridades que les son subordinadas, deben resolver 
dentro de los cuatro meses contados desde el día de la in- 
terposición del reclamo. Si á la expiración de ese plazo no 
se ha dictado resolución alguna, las partes pueden conside- 
rar su reclamación como desechada, y ocurrir entonces ante el 
Consejo de Estado ”. 

Nos parece perfectamente justificada esa equiparación del 
silencio de la autoridad administrativa á un rechazo expreso 
del petitorio formulado por el reclamante. No atender una 
petición que se hace invocando el ejercicio de un derecho, 
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equivale á desconocer ese mismo derecho, y deben proceder 
en el caso los mismos recursos que serían pertinentes si se 
- hubiese pronunciado un desechamiento expreso; de lo con- 
trario, la Administración no sólo podría desconocer el dere- 
cho alegado, sino lo que es más grave aún, podría cerrarle 
al peticionario las puertas de toda reclamación ante los tribu- 
nales de los asuntos administrativos, para lo cual le basta- 
ría entonces con no dictar resolución alguna, lo que sería 
una doble ofensa á los derechos del interesado. 

Estamos, pues, de acuerdo con Laferriére cuando afirma 
que “por libre que sea la Administración para dictar una 
resolución negativa, no puede tener el derecho de no dictar 
resolución alguna, y suprimir así indirectamente todo recurso 
contencioso, absteniéndose de pronunciar la decisión del caso 
y que sería la que abriría al interesado el acceso á los tri- 
bunales administrativos ”. Y es también indudable que, como 
lo reconoce el mismo autor, la observación es igualmente 
aplicable no sólo á los ministros cuando proceden como su- 
periores jerárquicos, sino siempre que las decisiones de di- 
chos funcionarios, como cualesquiera otros del orden adminis- 
trativo, son demandadas por una gestión particular; de manera 
que en todos esos casos la asimilación del silencio á una so- 
lución denegatoria, es igualmente fundada. 

Es bien entendido, sin embargo, que el silencio de la Admi- 
nistración ó, lo que es lo mismo, la denegación tácita, sólo 
puede dar lugar al recurso ante los tribunales de los asun- 
tos administrativos, en los mismos casos en que lo daría la 
denegación expresa, pues de lo contrario sería dar å los tri- 
bunales interverftión en asuntos de administración pura ó gra- 
ciosa. 
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SECCIÓN CUARTA 


SUMARIO :—El recurso de interpretación de los actos administrativos. Su funda- ` 
mento según Aucoc. Su inadmisibilidad. Demostración de que no lo jus- 
tifica el principio de la division de los Poderes. Palabras de Laferriére,— 
Distinción hecha por la jurisprudencia francesa entre facultades judiciales 
de interpretación y de aplicación de los actos administrativos. —Imposi- 
bilidad racional de la separación de esas facultades.—Atenuación de la 
doctrina limitando aquella separación á los casos de interpretación du- 
dosa pero no å los de interpretación clara.—Arbitrariedad de esa distin- 
ción. —Verdadero fin å que responde en la jurisprudencia francesa el re- 
curso de interpretación.—Inadmisibilidad de Ja. doctrina que asimila el 
recurso de interpretación á los casos de resolución prejudicial. 


El principio de la división de los Poderes, que la juris- 
prudencia francesa ha interpretado tan exageradamente y hasta 
puede decirse que ha adulterado con el fin de asegurar el 
predominio del Poder Ejecutivo, ha sugerido á aquella misma 
jurisprudencia una nueva rama de lo contencioso. Nos refe- 
rimos al recurso de interpretación. 

Según la teoría que informa ese recurso, los tribunales pue- 
den aplicar pero no pueden interpretar los actos administra- 
tivos. Determinar el sentido y el alcance de un acto, dice 
Aucoc, en caso de litigio sobre los derechos que ese acto 
ha conferido å tal ó cual particular ó á la Administración 
pública, puede equivaler á anular aquel mismo acto, pues 
nada es más fácil que desviar y alterar su sentido, con el 
pretexto de interpretarlo, y hacer desaparecer asi los dere- 
chos que él hubiese tenido por objeto constituir. 

De ese principio, agrega el mismo autor, derivan dos con- 
secuencias. La primera es que cuando el sentido de un acto 
emanado de la autoridad administrativa es contestado ante 
la autoridad judicial, ésta debe suspender su intervención 
hasta que la: interpretación de dicho acto haya sido dada por 
la autoridad de quien emana, atento á que en virtud del prin- 
cipio de la-separación de los Poderes, la autoridad judicial 
no puede invalidar los actos de la autoridad administrativa, 
La segunda es que dicha interpretación, cuando es necesaria 
para la solución de un litigio judicial, ó para la solución de 
un litigio administrativo, debe ser hecha con las garantías y 
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los recursos que comporta el juzgamiento de los litigios admi- 
nistrativos, pues ella envuelve siempre una verdadera cues- 
tión de derecho. Poco importa que el acto cuyo sentido y 
alcance se trate de determinar haya sido realizado en el 
ejercicio del poder discrecional de la Administración y no 
sea susceptible de un recurso por la vía contenciosa; como 
quiera que sea, ese acto ha podido constituir derechos, y si 
se discute sobre los que han originado para una ú otra de 
las partes interesadas, es ante un tribunal administrativo que 
es preciso llevar este debate ”. 

Nosotros tampoco seguiremos á la jurisprudencia francesa 
en esa parte. | 

En primer término observaremos que esta teoría del recurso 
de' interpretación previa, no es exacto que esté fundada pu- 
ramente en el principio 'de la división de los Poderes. En 
efecto: de las propias palabras de Aucoc que hemos trans- 
cripto, resulta que dicho recurso se aplica también en los ca- 
sos de litigios que se ventilan ante los tribunales administra- 
tivos; y más explicito Laferrière á este respecto, dice: “puede 
suceder también que una cuestión prejudicial de interpreta- 
ción se presente entre diversas autoridades ó jurisdicciones 
administrativas, por ejemplo, si la decisión que debe dar un 
Consejo de Prefectura ó un ministro depende de un acto de 
autoridad soberana cuya interpretación es reservada al Con- 
sejo de Estado”. Se comprende, pues, que en esos casos, no 
teniendo intervención alguna el Poder Judicial, la división de 
los Poderes nada tiene que ver, y, por consecuencia, la teoría 
del recurso á que nos referimos pierde el principal y, bien 
podemos decir, único fundamento alegado en su favor. 

En segundo lugar, diremos que, aún tratándose de litigios 
que se ventilen ante las autoridades judiciales, la separación 
que dicha teoría pretende hacer entre las facultades interpre- 
tativas y las facultades de aplicación es completamente inad- 
misible y arbitraria. | 

Desde luego, si se tratase de actos administrativos de ca- 
rácter general, diríamos de su aplicación é interpretación lo 
mismo que se dice con respecto á esas operaciones en ma- 
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teria legislativa. Se sabe que en este caso la facultad. de in- 
terpretar las disposiciones del legislador es inherente á: la 
facultad de aplicarlas, pues sin la primera el ejercicio de la 
segunda sería imposible en la mayor parte de lós casos dado 
que, no siendo las leyes casuisticas y limitándose á estable- 
cer principios generales, es forzoso que los llamados á apli- 
carlas tengan el poder de investigar su verdadero espíritu, 
sus motivos y sus propósitos, á fin de poder aplicarlas á los 
múltiples casos que pueden presentarse no encuadrados en 
la materialidad de su letra. Por eso ha dicho. muy bien Lau- 
rent: la interpretación es siempre necesaria no sólo en'los 
casos de obscuridad ó insuficiencia de los textos legislativos, 
pues basta reflexionar un instante sobre la esencia de las le- 
yes, para convencerse de que la necesidad de su interpreta- 
ción resulta menos de su obscuridad ó de su deficiencia, que 
de su propia naturaleza. 

Sin embargo, no hay duda ninguna de que la facultad in- 
terpretativa acordada á los jueces en materia legislativa 
puede ofrecer los mismos peligros que los que se pretende 
que tendría en materia administrativa, pues si en este caso, 
á título de interpretar los actos de la Administración, s6 
puede modificarlos ó alterarlos más ó menos profundamente, 
otro tanto puede suceder con las leyes al ser interpretadas 
por los jueces ; y sin embargo, á nadie se le ha ocurrido 
que para evitar ese peligro sea dado interrumpir en cada 
caso el curso regular de los juicios para obtener la inter- 
pretación previa legislativa aplicable al caso que se debate. 

Y si el acto ó disposición administrativa en vez deser de 
carácter general fuese de carácter particular, como parece 
que es la intención de la jurisprudencia francesa, pues 
Batbie, tratando esta materia, dice que el acto administrativo 
es esencialmente individual, en ese caso tampoco tiene objeto 
el recurso previo de interpretación, pues si la Administración 
interviene en el juicio ésta tendrá los medios de- hacerse 
oir en defensa de sus derechos ó de sus propósitos; y sino - 
interviene, la interpretación que se diese á un acto de ella ja- 
más podría perjudicarla porque sería res inter alias judicata. 
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En tercer término, si bien es cierto que la teoría á que 
nos referimos no establece una separación radical entre el 
poder de aplicación y el de interpretación, pues sólo admite 
que éste se separe del primero y corresponda á la Admi- 
nistración misma en los casos realmente obscuros ó dudo- 
sos, permitiendo que en los demás los jueces que conoeen 
del asunto estén investidos de ambos poderes, sin embargo, 
esa limitación es de tal naturaleza, que forzosamente debe 
conducir al predominio de la interpretación judicial ó al de 
la administrativa, en cualquiera de cuyos casos resulta in- 
útil la forma de interpretación eliminada; é inútil también 
por consiguiente, la distinción que se quiere hacer entre las 
dos clases de interpretación indicadas. 

En efecto : ¿cuándo deberán acudir los jueces á la inter- 
pretación administrativa? ¿bastará que una de las partes 
pretenda encontrar dudas en el sentido del acto administra- 
tivo invocado por la otra? No, dice una sentencia citada por 
Laferriére, porque eso sería dar á cualquier litigante teme- 
rario el derecho de impedir el curso regular del juicio, apa- 
rentando dudas contra la evidencia, ó sosteniendo que es 
necesario interpretar lo que no presentase ni equívoco ni 
obscuridad. Por la naturaleza de los casos y de sus debe- 
res, agrega la misma sentencia, las Cortes y los Tribunales 
deben examinar si el acto de que se trata da ó no los de- 
rechos reclamados; en caso de duda deben remitirse á la 
interpretación administrativa; pero si por el contrario, ellos 
consideran que dicho acto no ofrece ni equívoco ni obscn- 
ridad, ni duda sobre el hecho que declara ó el derecho que 
confiere, ellos deben retener la causa y juzgarla. 

Pero se comprende que con esa doctrina la interpretación 
administrativa fácilmente puede desaparecer, pues si está 
en manos de los jueces el resolver cuándo deben ó no aeu- 
dir á ella, como nada hay más relativo que la claridad de 
los términos de un acto, como la apreciación de esa clari- 
dad es un hecho puramente individual y sujetivo, nunca les 
faltará á los jueces muy buenas razones para declarar que 
el caso es puramente de interpretación judicial, con lo cual 
la administrativa estaría demás por completo. 
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En la práctica, no obstante, ocurre todo lo contrariv, pues 
por más que se diga que los jueces son los que deben re- 
solver sobre la clase de interpretación que en el caso co- 
rresponde, la Administración tiene siempre el medio de atri- 
buirse el derecho de interpretar todos los actos que quiera 
y cómo quiera, para lo cual si la autoridad judicial consi- 
dera que el asunto es de su exclusiva incumbencia, le basta 
á la primera con promover un conflicto mediante el cual, y 
dada la forma que la legislación francesa establece para re- 
solverlo, lo que más adelante veremos, tiene siempre asegu- 
rado el triunfo de sus opiniones y de sus deseos, en el con- 
flicto primero y luego en la interpretación del acto. 

No es, pues, comparable el recurso de interpretación pre- 
via á ciertos casos de resolución prejudicial que existen en 
el derecho común, y de los cuales es uno de los más tipi- 
cos el contenido en los artículos 5.? y 6.” del Código de 
Instrucción Criminal, según los cuales la acción civil á que 
un delito da lugar, no puede tramitarse mientras la penal 
no haya sido resuelta por sentencias pasadas en autoridad 
de cosa juzgada, ó en sentido inverso, las contenidas, por 
ejemplo, en los artículos 275 y 308 del Código Penal, se- 
gún los cuales la acción de ese género contra el insolvente 
culpable ò el bigamo, no puede entablarse mientras la in- 
solvencia ó la bigamia no han sido declaradas en la vía 
civil. 

Sin duda alguna, esas disposiciones hacen, unas, la acción 
pública prejudicial á la civil y otras la civil prejudicial á la 
penal, pero ninguna de ellas tiene con la acción prejudicial 
de interpretación 'administrativa, la analogía invocada por 
Laferriére en favor de ese recurso. Aquellas disposiciones 
están fundadas en el respeto á la cosa juzgada y á los de- 
rechos de jurisdicciones cuya procedencia, lejos de estar li- 
brada en cada caso á la apreciación soberana de una parte 
interesada, está establecida en los códigos respectivos de la 
manera más precisa, invariable y absoluta; lo que de ningún 
modo sucede con el recurso contencioso de interpretación, 
el cual, por todo lo que dejamos expuesto, se ve' que no res- 
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ponde. sino á garantir la independencia de la Administra- 
ción, no sólo contra las intromisiones indebidas de los demás 
Poderes, sino dentro de sí misma, dándole los medios de 
reaccionar en cualquier momento aún contra sus propios ac 

tos, por medio de interpretaciones ad hoc que desligándola 
de todo vínculo creado por actos anteriores, le conserve en 
todo tiempo la libertad necesaria para adaptar su acción á 
sus conveniencias de cada caso, que es en realidad el único 
propósito á que responde toda la teoría francesa de lo con- 
tencioso administrativo, y lo que explica la inseguridad y las 
graves y múltiples contradicciones que sobre esa materia 
reinan en la jurisprudencia de aquella misma nación. 


(Continuard ). 


Emilio Zola 


Estudio de su personalidad 


POR ARTHUR MAC-DONALD 


(Traducido especialmente del inglés para los ANALES DE LA UNIVERSIDAD ) 


Formaría un volumen el estudio de cualquier ser humano llevado á 
cabo con los medios de que hoy dispone la ciencia. El estudio del 
hombre moderno civilizado constituye uno de los métodos más re- 
cientes de la investigación empírica. Paradojal es decir que el hombre 
es el último ser que ha de ser bien estudiado por el hombre. Se co- 
noce menos y se tienen datos menos seguros acerca del hombre mo- 
derno que del hombre no civilizado. Existen datos más concretos 
sobre los minerales y las plantas que sobre el hombre, y aún cuando 
hemos creado una ciencia para aquéllos, apenas existe una ciencia 
para éste, 

La palabra ciencia ha sido aplicada á la sociología, á la criminología 
y á otros estudios análogos; pero todas ellas son ciencias únicamente 
por cortesía y noen el sentido verdadero de la palabra, pues, hasta 
que no se haya hecho un estudio sistemático y completo de un nú- 
mero considerable de individualidades, será muy difícil adquirir los 
conocimientos suficientes para establecer que la sociología es una 
ciencia. La investigación instrumental del hombre según se lleva á 
cabo hoy es sencillamente un método de trabajo más preciso que pone 
de manifiesto los efectos de las fuerzas mentales, morales y físicas so- 
bre el cuerpo, fenómenos de que muchas veces ni siquiera tenemos 
conciencia. En muchos países se siguen hoy los métodos empíricos 
para estudiar al hombre moderno; así, puede ser que en el futuro po- 
seyamos una antropología de los seres vivos á la par de una antropo- 
logía de los seres muertos. 

El estudio más reciente y tal vez más perfecto que se haya hecho 
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sobre un individuo qué forma parte de una sociedad (se han hecho 
muchos sobre criminales en sus celdas), (1) es el estudio (2) sobre 
Zola dirigido por algunos especialistas franceses. 

Zola, después de haber leído los estudios de aquellos hombres de 
ciencia sobre él, se expresa brevemente así: He leído estas páginas, 
me han interesado mucho y doy mi autorización para que se publiquen 
como auténticas y verdaderas, porque sólo tengo un deseo en esta vida : 
«la verdad », y un solo próposito : el de sacar el mejor partido posible 
de la verdad. Todo lo que tienda á la verdad tiene que ser excelente, 
tiene que ser bueno. Autorizo estas publicaciones porque nunca he 
ocultado nada, he vivido ála faz de todo el mundo, he dicho franca- 
mente, sin temores, todo aquello que me parecía bueno y de alguna 
utilidad. De los miles de páginas que he escrito nada tengo que borrar. 
Si se pintan algunos vicios en mis obras, de algo servirán, siquiera sea 
de lección, ó como un ejemplo. Este estudio que se hace sobre mi 
persona es el estudio acerca de un hombre que ha entregado su vida 
entera al trabajo y de un hombre que ha contribuido á ese trabajo con 
todas sus fuerzas físicas, mentales y morales. 


ANTECEDENTES 


Parece probable que Zola heredó de sus padres y de sus abuelos 
un físico vigoroso y que de su madre heredó una condición nervo-go- 
tosa Ó neuro-artrítica. 

Zola nació en París el 2 de Abril de 1840. No fué amamantado 
por su madre y fué destetado enla época normal. Nunca sufrió de 
convulsiones, aunque en su primera infancia era enfermizo y tímido. 
Aprendió á caminar á la edad general. Tardó en aprender á hablar; la 
letra « s » la pronunciaba siempre como « t» y aún hoy conserva algo 
ese defecto. A los dos años Zola tuvo una fiebre violenta, probablemente 
una fiebre cerebral, y por algunas horas se le creyó muerto. A los 6 6 
7 años de edad fué molestado por algunas otras dolencias, de las cua- 
les poco se conoce, y fué necesario aplicarle sinapismos en ambos bra- 
zos. Después de su convalecencia quedó pálido y demacrado, pero 
más tarde mejoró con tendencia á la corpulencia, que ha ido aumen- 
tando con los años. A la edad de 6 años era un niño fuerte y de mi- 
rada algo linfática, tenía el ojo izquierdo menos abierto que el dere- 
cho, debido á una contracción orbicular que aún subsiste. 

Los signos de la pubertad se manifestaron de los 13 á los 14 años, 
y su instinto sexual se caracterizaba por cierta timidez, como sucede 


(1) Véase «L'Homme Criminel» por Lombroso y «Le Criminel Type» por el autor. 
(2) Toulouse, Manouvrier, Bertillón, Duchard, Bloch, Jofftry Robin, Mofet, S”érveaux, 
Bonnier, Henry, Philippe, Crepieux-Jamin, Passy, Galippe y otros. 
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muchas veces con las personas neurópatas á causa de sus ideas inhi- 
bitorias. 

Zola terminó sus estudios en París á los 18 años, y en esta época / 
fué cuando tuvo un ataque violento de fiebre tifoidea. La enfermedad 
lo tuvo postrado por seis semanas ; durante las épocas críticas de la 
fiebre, deliraba. Siempre recuerda el calor intenso en los pies y en las 
manos y las pesadillas que se manifestaban acompañadas de sensa- 
ciones de balanceos en el vacío. 

Después de haber abandonado sus estudios en el Liceo de París, su 
vida fué una vida de dificultades y privaciones, tan es así que hubo 
veces que se quedaba en cama con el fin de mantener el calórico en el 
cuerpo, tal era su pobreza. Esto, unido á su gran actividad mental, fué 
causa suficiente para dar origen á esa condición neurótica que lees 
propia. Su enfermedad nerviosa continuó desarrollándose paulatina- 
mente; desde la edad de 20 años hasta los 40, tuvo dolores intestinales, 
y de los 45 á los 50 esos dolores se manifestaron en la forma de una 
cistitis y angina pectoris acompañados de dolores en el brazo iz- 
quierdo. A los 35 años dejó de fumar debido á sus molestias cardíacas. 
Entonces es cuando aparecen sus primeras ideas mórbidas, ideas que 
parecen no haberse manifestado en la juventud. Después que Zola se 
vió coronado por el éxito, se sintió más desahogado y su salud fué me- 
jorando : aumentó en peso y volumen, hasta el punto de que el menor 
esfuerzo lo postraba, dejándolo sin aliento. Tenía síntomas de dilata- 
ción gástrica, de pirosis, dolores en el estómago y además pesadez des- 
pués de las comidas. Optó por un régimen dietético, régimen que con- 
tinúa observando hoy en parte; nunca bebe durante la comida, no 
prueba el vino jamás, y durante el día toma un litro de te. Su dentadura 
ha sido mala siempre desde su infancia, especialmente después del ata- 
que de fiebre tifoidea que lo postró, atribuyéndose esa mala condición 
de sus dientes al debilitamiento del físico al perder tanto en peso. 


EVOLUCIÓN MENTAL 


Zola no fué un niño precoz; á la edad de 7 años aún no sabía leer. 
Entonces fué cuando sus padres se trasladaron á Aix, permaneciendo 
allí por el espacio de 5 años, desde los siete hasta los doce. Durante 
ese transcurso no progresó mucho; pero gozaba de libertad para dedi- 
carse á los *ejercicios al aire libre. Apenas había cumplido 10 años, 

“tuvo sus primeros amores; á los 12 éstos se hicieron menos superficia- 
les y más complicados, aún cuando siempre fueron de un carácter in- 
. telectual. A pesar de esa aparente precocidad, las mujeres no des- 
empeñaron un papel importante en su vida de joven. Era poco comu- 
nicativo con sus camaradas y esquivaba hacerse de relaciones, aunque 
era muy afectuoso con aquellos que fueron sus amigos. Esta reserva 
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tomó incremento debido á su timidez y ésta ha sido un distintivo cons- 
tante de su carácter. A los 12 años ingresa en la clase octava del Liceo 
en Aix. Estaba sumamente atrasado en sus estudios, siendo el último 
en la clase, pero se puso á trabajar con empeño y al fin del año ganó 
varios premios y continuó aplicándose en los años subsiguientes. Eligió 
una carrera científica, no tan sólo por la repugnancia que tenía á las 
lenguas muertas, especialmente al griego, sino también porque se sentía 
atraído por las ciencias naturales. Fué un estudiante muy metódico 
y muy práctico; no era un holgazán, pero tampoco un entusiasta. Zola 
comprendía bien lo que puede llamarse el arte del futuro, el arte de sa- 
ber qué es lo que se debe omitir, haciendo sólo aquello que es indis- 
pensable. Esto fué fundamental en su carácter. 

Cuando cumplió 18 años se alejó de Aix con sus padres para vol- 
ver á París, donde ingresó en el Liceo á fin de continuar su estudios. 
Pero creyó que estaba más atrasado que sus compañeros, y además 
éstos se burlaban de él á causa de su acento provincial. No se juntó 
nunca con los demás estudiantes, se descorazonó y hasta sus estudios 
clásicos lo fastidiaron. No siguió el curso y no fué feliz en ninguno 
de sus estudios. Después de haber terminado el curso de filosofía se 
presentó á disputar el bachillerato en ciencias, pero no pudo pasar en 
historia alemana, y hasta fué reprobado en literatura. 

Lanzado al mundo y obligado á mantener á su madre, pues ésta ha- 
bía perdido poco á poco todos sus recursos, sus disposiciones naturales le 
obligaron á utilizar los recursos de la pobreza, que en la vida de muchos 
hombres parece ser necesaria para que su propia personalidad se desta- 
que y se desarrolle. Tuvo que empezar completamente solo, sin tener un 
padre ó un hermano con quien discutir sus mirasó sus opiniones; él solo 
debía buscarse un sendero por la vida, y á esto atribuye Zola el haberse 
creado una literatura independiente. 

Ayudaba á su madre en el gobierno de la casa guardando una 
cuenta estricta de las finanzas y de todos los detalles. Su suerte fué 
la de vivir entre los pobres de París, y es interesante observar cuánto 
utilizó después esa experiencia en sus escritos literarios. Zola no había 
pensado en un principio vivir de su pluma, porque no tenía concien- 
cla ni se daba cuenta de su extraordinario talento literario. A los 15 
años había tenido sus fantasías por la literatura, y solía leer, con dos 
de sus amigos, un poco de todo. Los tres se deleitaban con Hugo y 
Musset, sus autores predilectos. Gustábales hacer paseos á ple, dirigién- 
dose al campo, mucho más que los paseos al teatro ú otros pasatiem- 
pos análogos. Zola no pudo seguir ninguna de las carreras liberales, 
porque no era bachiller en letras, de modo que por fuerza tuvo que dedi- 
carse á la literatura, como lo dice él mismo, por no tener otra cosa 
qué hacer, ni en qué ocuparse ; pero la literatura le agradó y poco á 
poco halló que podría ganarse la vida con sus trabajos literarios. 
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, _ CARACTERES GENERALES DEL FÍSICO 

Zola tiene hoy 57 años de edad. Su estatura es aún menor que la 
de la generalidad, y es de apariencia robusta; tiene un buen pecho; sus 
espaldas son levantadas y angostas, sus músculos bastante bien des- 
arrollados, á pesar de no hacer mucho ejercicio. El cutis es blanco y 
en partes arrugado. Tenía antes el pelo y la barba negros, pero hoy 
están ya blanqueando. La cabeza y la cara son grandes y los rasgos 
fisonómicos acentuados. Su mirada es escudriñadora; sin embargo, 
como es corto de vista, hay en ella cierta vaguedad. En general su fiso- 
nomía denota que es un hombre que reflexiona mucho, continuamente, 
y queesa reflexión es madura y seria. Su voz es buena, pero á veces 
pronuncia las últimas letras de algunas palabras en tono de fal- 
setio. 


EXAMEN ANTROPOLÓGICO 


Antes de exponer en detalles algunos de los resultados obtenidos 
por estas investigaciones, podría preguntarse cuál es la utilidad de 
tantas medidas minuciosas. Cierto es que en las investigaciones 
psicofísicas y antropológicas, tal cual se efectúan hoy, hay siem- 
pre peligro en hacer demasiadas distinciones, como cuando se insiste 
en medios milímetros ó se da excesivo valor á una diferencia de milé- 
simos de segundos ó se aglomera un número crecido de hechos que 
á manera de un montón de ladrillos no tienen relación ninguna entre 
sí. Nuevas cuestiones surgen, sin embargo, que reclaman estudios más 
detallados. Siempre es mejor acaparar demasiados hechos que dema- 
siado pocos, pues cuando se omiten datos en una investigación preli- 
minar, se presume que ya conocemos de antemano cuál ha de ser el 
material necesario y cuál no, y se pueden excluir de esta manera 
hechos importantes por razones teóricas, dando, así, una importancia 
indebida á las presunciones. Si pudiéramos de antemano fijar qué es 
lo que más sirve y los hechos que más valor tienen, nuestras investi- 
gaciones resultarían superfluas é inútiles. 

Las objeciones que el utilitarismo hace á las investigaciones empíri- 
cas se deben á que no comprende el fundamento del amor á la cien- 
cia. Con frecuencia se pregunta: ¿para qué sirve esta Ó esa experien- 
cia? ó ¿qué es lo que se puede sacar con esto ó aquello? ¿Se aminora- 
rán los males sociales ? etc., etc. A todo esto se puede contestar que, si 
alguna vez se han de remediar los males sociales, lo primero que ha de 
-hacerse es buscar las causas concretas de esos males, y el mejor de 
los métodos á seguirse es, á no dudarlo, el de la investigación experi- 
mental. Pero la idea primera de la ciencia es la verdad, por la verdad 
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misma, pues los descubrimientos más útiles en bien de la humanidad 
han sido inspirados por ese santo ideal. En todo trabajo experimental 
muchas cosas pueden ser de poca utilidad y tal vez in necesarias, pero 
hasta que no se hayan estudiado todos los demás hechos, nunca se puede 
medir el valor de un hecho aislado. A continuación se expresan algu- 
nas de las medidas antropométricas y algunas descripciones que da 
Bertillón, el inventor del « Sistema Bertillón de identificación » y Ma- 
nouvrier, el distinguido antropólogo-físico. 


DATOS ANTROPOMÉTRICOS 


Estatura, 1 metro 705 milímetros. 

Estatura sentado, 890 milímetros. 

Alcance del brazo, 1 metro 770 milímetros. 

Longitud máxima de la cabeza, 191 milímetros. 

Anchura máxima de la cabeza, 156 milímetros, 

Indice cefálico, 81 milímetros. 

Largo de la oreja derecha, 69 milímetros. 

Ancho de la oreja derecha, 31 milímetros. 

Largo del pie izquierdo, 262 milímetros. 

Largo del pie derecho, 269 milímetros. 

Diámetro vertical de la cabeza, 143 milímetros. 

Diámetro bizigomático de la cabeza, 146 milímetros. 

Medida del pecho, 1 metro 60 milímetros. 

Medida de la cintura, un metro 70 milímetros. + 

Peso, 160 libras. 

La frente, inclinación mediana, altura y longitud mayores que la 
generalidad, y varias arrugas longitudinales. 

Color del iris izquierdo : la aureola es de color castaño y la peri- 
feria de color pizarra verdoso. 

Nariz: la nariz es de profundidad regular, el dorso rectilíneo, la base 
un poco levantada, la altura y la prominencia regular, la punta tiene 
- dos lóbulos y las ventanas de la nariz son anchas. 

Labios: la altura nasolabial es regular, el labio superior es promi- 
nente, el grueso es mediano. 

La barba: inclinación prominente, altura mediana. 

Boca: de tamaño mediano ; los extremos, bajos. 

Oreja derecha : la protuberancia primera mediana, el dorso superior 
y posterior grandes. 

Lóbulo: el contorno cuadrado ligeramente adherido á :la mejilla ; 
altura grande. 

Ante-trago: inclinación oblicua, perfil rectilíneo, de tamaño pequeño. 

Pliegues: el inferior es cóncavo; el superior, intermedio; forma recti- 
línea. 


e) 
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Oreja izquierda: el dorso original pequeño, dorso superior mediano, 
dorso posterior grande. 

Lóbulo : contorno cuadrado ligeramente adherido á la mejilla, altura 
grande. 

Ante-trago : inclinación oblicua; pérfil rectilíneo; de tamaño pequeño. 

Pliegues : el inferior cóncavo ; el superior, intermedio, de forma rec- 
tilínea. 

Párpados : la separación, mediana; el superior izquierdo está descu- 
bierto. 

Pelo: castaño. 

Barba: color castaño claro, pero se está volviendo gris. 


PECULIARIDADES DEL FÍSICO 


Zola es más bajo que la generalidad, y lo mismo sucede cuando está 
sentado ; pero el alcance de su brazo es normal. Tiene la cabeza más 
grande que la generalidad ; esto no implica necesariamente que posea 
un cerebro mayor, por cuanto no se conoce el espesor de sus huesos 
craneanos. E 

Carece casi del ante-trago en los ofdos, y los bordes se adhieren á 
las mejillas. El párpado superior del ojo izquierdo es algo bajo. Las 
arrugas de la frente son muy antiguas, han existido desde los 6 años, 
tanto que á esa edad se le llamaba el serio, el grave. 

Manouvrier considera estas arrugas como un signo de moñuidad 
Según Warner, las arrugas en la frente de las criaturas de los colegios 
de Londres son una señal de poca inteligencia. Siempre que el autor 
ha hecho esta experiencia con los niños en este país, ha encontrado 
que esto era exacto, excepto en el caso de los cortos de vista, en el cual 
caso las arrugas son motivadas por los esfuerzos que hace el niño para 
mirar. Las arrugas pueden ser una cosa natural en las personas de 
edad ya madura ; pero tratándose de niños no sucede así. La siguiente 
podría ser una causa de las arrugas: un niño que no es inteligente 
encuentra gran dificultad para aprender sus lecciones; tendrá que 
hacer mayores esfuerzos y trabajar con más empeño, y esos esfuerzos 
sedibujan en su rostro enla forma de arrugas en la frente ; la repetición 
sucesiva hace que las arrugas no se borren y subsistan desde los pri- 
meros años. La cortedad de vista de que padece Zola, puede ser la 
causa de que las arrugas en la frente hayan aparecido desde la niñez. 
Tiene arrugas verticales frente á la oreja, especialmente en el costado 
izquierdo: Zola oye mejor de ese lado. Toulouse opina que esto podría 
indicar movimientos más activos relacionados con la audición. 

Cuando éstá en reposo y mira á distancia, el párpado del ojo iz- 
quierdo permanece caído ; esto se debe probablemente á una contrac- 
ción orbicular, que ha tenido mucho tiempo, pudiendo considerarse 
como un estigma evidente de neurosis. 
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FORMA DE LAS MANOS DE ZOLA 


Sus manos tienen 142 milímetros de ancho y 110 milímetros de 
largo: son más bien anchas que largas, que es lo que caracteriza al 
tipo humano, y lo diferencia del tipo simiano. Las dos arrugas media- 
nas de las palmas de las manos se juntan en su extremidades radiales. 
Las uñas son pequeñas y redondas. 


IMPRESIONES DIGITALES 


La columna superior de la figura representa las impresiones de los 
dedos de la mano izquierda ; la columna de más abajo, las de la mano 
derecha. Las impresiones de los pulgares empiezan en el extremo 
izquierdo y siguen en sucesión, terminando con las de los dedos meñi- 
ques. 

En concordancia con el principio general de que la complejidad de 
la función y la complejidad del fin marchan al unísono, Féré encuen- 
tra que las formas más simples, como las del arco, se hallan entre 
los degenerados; este arco lo encuentra él en la impresión del dedo 
medio de Zola de la mano izquierda, Sin embargo, esto no se ha con- 
firmado por otros investigadores. 

Las impresiones digitales de la mano izquierda, especialmente las 
tres últimas, no son tan claras, estando muy arrugada la epidermis en 
los extremos, y los pequeños pelos están borrados casi por com- 
pleto. Esto podrá ser debido á que estos dedos se usan menos, pues 
como se sabe la edad afecta inmediatamente aquellas funciones que se 
utilizan menos. Galton afirma que en todas sus investigaciones no ha 
encontrado todavía relación entre las impresiones digitales y los de- 
más caracteres de una individualidad moral. 

Toulouse dice que Zola, considerado desde el punto de vista anató- 
mico, no posee defectos graves. 


ÓRGANOS CIRCULATORIOS 


Sus órganos circulatorios están sanos ; el pulso es lento (cincuenta y 
cinco): 4 continuación se dan las formas del pulso según el aparato 


de Marcy: 


La línea ascendente es derecha, la línea de descenso es quebrada, el 
pequeño pelierotismo ó sea la línea de forma ondulada, indica una 
gran elasticidad arterial. La presión arterial es fuerte, de novecientos 
cincuenta gramos más ó menos. A veces tiene dolores en la región 
torácica en el costado izquierdo acompañados de sensaciones é irradia- 
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ciones en el brazo izquerdo: este síntoma de angina se alterna con 
crisis de falsa cistitis. 

Tiene una pulsación capilar constante como se indica á continua- 
ción. 


« Pulsación capilar según el pletsismógrafo de Hallion y Compte». 


RESPIRACIÓN 


Zola pocas veces se resfriaba antes de cumplir los 55 años, pero 
después se ha hecho más susceptible. Su respiración es calmosa, regu- 
lar y de frecuencia normal: unas diez y ocho por minuto, más ó menos. 
Los movimientos de su pecho al respirar se indican de la manera si- 
guiente en el pneumógrafo : 


« Respiración marcada por el pneumógrafo, reducido tres quintos. 
La línea ascendente representa la inspiración que, como se ve, es más 
corta y más recta que la línea descendente que representa la expira- 
ción. 

El autor ha-tratado de demostrar experimentalmente los efectos de 
los estados emotivos y_mentales sobre la respiración, y el resultado pa- 
rece indicar que cada pensamiento y cada sentimiento afectan la res- 
piración, las sensaciones, y la circulación. El objeto de esta investiga- 
ción es medir esos efectos, por pequeños que ellos sean. Haciendo es- 
tadios de esa naturaleza sobre un gran número de personas, tal vez sea 
posible obtener un conocimiento más exacto acerca de las causas de 
nuestras experiencias mentales, morales, y emotivas en la vida. 


APARATO DIGESTIVO 


Su dentadura es mala. El arco alveolar no es normal. Sus funcio- 
nes digestivas han sido fastidiosas por largo tiempo; pero últimamente, 
debido á un régimen especial á que se ha sometido, ha mejorado mu- 
cho: á las 9 a. m. toma un pedazo de pan duro sin beber nada; á la 
1 p. m. un almuerzo liviano sin líquidos ni alimentos que contengan 
almidón : á las 5 p. m. un poco de torta conte: á las 7.30 p.m. una 
comida liviana : á las 10 p. m. bebe dos tazas de te y nunca prueba el 
vino. Cuando Zola sale en bicicleta toma una gran cantidad de te, 
hasta un litro por día, de esta manera es. como ha podido dominar su 
corpulencia; y el haberse sometido á un régimen tan estricto y el ha- 
berlo observado tanto tiempo, indica de su parte, á no dudarlo, una 
gran tenacidad. 
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SISTEMA MUSCULAR 


Los músculos están bien desarrollados á pesar del poco ejercicio á 
que son sometidos, pero últimamente Zola ha hecho un poco de ejerci- 
cio en bicicleta. Cuando está descansando tiene una sensación de 
adormecimiento: tiene también temblores en los dedos al ejecutar mo- 
vimientos delicados, y al hacer los movimientos voluntarios ese tem- 
blor se acentúa más. tanto que á veces vuelca una copa tratando de 
beber. Esta faz de sus molestias nerviosas se exagera todavía por la 
emoción, siendo así que nunca ha podido leer un discurso en público. 

La fuerza de su mano derecha, según el dinamómetro, es de cin- 
cuenta y dos kilogramos, y la de la mano izquierda de treinta y seis 
kilogramos. Este poder parece variar bajo la influencia de las excita- 
ciones. Un día se sintió muy abatido y la fuerza de sus dos manos al- 
canzó el máximum. Es bien conocida la influencia que la música ejerce 
sobre el poder de las manos. ' 

Las funciones del brazo y de la mano se consideran de suma im- 
portancia, porque parecen tener una relación íntima con las funciones 
del cerebro. 


SISTEMA NERVIOSO 


Está muy desarrollada la sensibilidad de la piel; esto tal vez pueda 
ser debido á la abundancia de pequeños pelos que la cubren y que se 
han desarrollado en Zola mucho más de lo normal. Es muy grande la 
sensibilidad al calor y al frío. La sensibilidad refleja es normal, pero 
está muy desarrollado el reflejo de los tendones. El sentido muscular 
parece normal. 

Cuando está parado conlos ojos cerrados y los pies juntos, se nota 
en él una pequeña oscilación hacia la derecha. Zola sufre de vértigos 
y es sumamente sensible al dolor. 

El sueño de Zola, función general del sistema nervioso, es normal; 
pero después de haber dormido 7 ú 8 horas se despierta con una sen- 
sación de cansancio, con calambres en todo el cuerpo y con una sensa- 
ción dolorosa de fatiga. 

El sistema nervioso de Zola, en conjunto, presenta espasmos cardía- 
cos, calambres, polaquiuria, temblores, etc.; está sujeto á crisis de dolor 
que datan desde los veinte años y desde esta época hasta los cuarenta 
tenía períodos de cólicos nerviosos. Entre los cuarenta y cinco y cin- 
cuenta años estas crisis han tomado la forma de una angina pectoral, 
de una cistitis aguda y reuma articular. Hoy esas dolencias han ido 
menguando; en cambio sufre de una debilidad constante y de irritabi- 
lidad. Algunas veces el malestar del estómago es causa ocasional de 


766 Anales de la Universidad 


manifestaciones nerviosas; pero ahora esas manifestaciones se produ- 
cen debido á un esfuerzo muscular ó «intelectual. Suele despertarle 
también el menor ruido y la menor incomodidad, como ser una ropa 
muy ajustada. Los estrujones que recibió un día encontrándose en 
medio de una multitud, le provocaron una crisis de agonía acompa- 
fiada de una angina falsa al pecho: el pinchazo recibido en un dedo 
le produjo una vez dolores por varias horas en el brazo. 

Hay, pues, en Zola una falta de equilibrio nervioso, una exagerada 
morbidez emotiva que, bajo la influencia de pequeñas excitaciones, pro- 
ducen una reacción irregular y dolorosa. 

Esta condición generalmente acompaña á la superioridad intelectual, 
se desarrolla con el ejercicio del cerebro y de la inteligencia y tiende 
gradualmente á producir un desequilibrio en el sistema nervioso. 


EXAMEN PSICOFÍSICO 


Es muy difícil practicar un examen psicofísico tratándose de un 
sujeto neurópata. Los experimentos mentales están sujetos á gran 
número de variaciones, y en el mejor de los casos los resultados obte- 
nidos no son más que aproximaciones. Sin embargo, dentro de ciertos 
límites, pueden darse á conocer algunas tendencias de un individuo 
que pueden valer tanto como cualquier otro dato sobre el físico. Una 
de las dificultades consiste en que no se han hecho esos experimentos 
sobre un número suficiente de personas para lener una base de com- 
paración. Estos resultados serán de un valor mucho mayor en el 


futuro, cuando llegue á tener alguna importancia el estudio de los 
hombres vivos. 


SENBACIÓN Y PERCEPCIÓN 


De un punto de vista la sensación es fisológica y de otro la 'sensa- 
ción es psíquica, vale decir, es la percepción. Las percepciones táctiles, 
lo mismo que las sensáciones, en Zola, son agudas. En este sentido se 
han hecho experiencias sobre las superficies, la forma, el grosor y el 
peso. Las percepciones visuales son débiles, debido á su cortedad de 
vista: las experiencias en este sentido se practicaban haciendo distin- 
guir al sujeto longitudes, superficies, movimientos musculares y colores. 

Zola demuestra poseer, en las percepciones del oído, un oído musi- 
cal pésimo. No posee la audición coloreada ni ninguna otra particula- 
ridad psíquica análoga. Sus percepciones de olfato no son cuantitati- 
vas; pero, cuando compara unos olores con otros, demuestra una preci- 
sión finísima, consistiendo uno de sus pasatiempos en predecir qué es 
lo que ha de comer antes de sentarse á la mesa; puede distinguir al 
simple olfato los tomates, los pollos, la carne de carnero y diferentes 
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especies de pescado, y su memoria de sensaciones olfativas es suma- 
mente tenaz. Los olores desempeñan un papel importante en sus escri- 
tos literarios, lo mismo que en su propia vida. Nada de especial hay 
que notar en sus percepciones del gusto, del tiempo y del espacio. 

Sus imágenes mentales son auditivas, esto es: en el arte de pensar 
verbalmente su tendencia es la de hacer uso de las imágenes auditivas 
de la palabra. Hablando no posee ninguna cualidad de orador ; es muy 
tímido y muy nervioso y la emoción le imposibilita para hablar. Ade- 
más, tiene una memoria muy débil para recordar las palabras y las 
frases. Nunca ha podido aprender otro idioma, y muchas veces ha 
intentado estudiar de memoria un discurso, consiguiendo, como úl- 
timo resultado, acrecentar sus dificultades, 

Su escritura varía muchísimo; haciendo copias se nota que el 
tamaño de las letras minúsculas es normal, inclinadas á la derecha, y 
no tienen más de dos milímetros de alto: las letras alcanzan á una 
altura de 5 milímetros en su libreta de apuntes y varían constante- 
mente de inclinación, según la intensidad de su pensamiento. 


MEMORIA 


Zola recuerda uno ó dos acontecimientos que pasaron cuando tenía 
dos años de edad, y, de niño poseía una memoria excelente; pero des- 
pués de cumplir los tres años empezó á perderla. Se han hecho expe- 
riencias sobre su memoria de las sensaciones táctiles y visuales; su 
memoria de las superficies, de los colores, de movimiento de ideas, de 
letras, de palabras, frases, figuras, siendo el resultado final de todas 
esas experiencias demostrar que su memoria involuntaria es mucho 
más frágil que su memoria voluntaria. La potencia, ó mejor dicho, el 
poder de su retentiva, depende mucho: de la utilidad que le apareja 
el hecho á recordarse; de este modo emplea su memoria con menores 
esfuerzos y mayores ventajas. Emplea mucho más las imágenes audi- 
tivas que las visuales, porque mientras la vista es la puerta, por así 
decirlo, de la memoria, quien la fija es el oído. Zola es un visual 
para los objetos y un auditivo para las palabras. 


LA ATENCIÓN 


Zola tiene dificultad para concentrar su atención por largo tiempo» 
no pudiendo estudiar más de tres horas á la vez; durante ese tiempo 
puede reconcentrarse completamente en lo que estudia, olvidando todo 
lo que pasa á su alrededor, y, aún cuando su atención es tán poco dura- 
dera, sin embargo es tan intensa como el esfuerzo muscular realizado. 
Cuando estudia, todo pasa inadvertido, baja al almuerzo y descubre 
que la campanilla ha sonado muchas: veces, que el perro ha estado 
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ladrando y que el estado del tiempo ha variado completamente desde 

que había empezado á trabajar. El poder de su atención es pequeño 

cuando está sentado, paseando por la calle ó conversando amistosa- 

mente, y á veces está tan absorbido en sus meditaciones, que encuentra . 
personas de su relación por la calle y aparentemente las ve y sin 

embargo no las reconoce. Sus facultades de observación están muy 

desarrolladas, además de estar muy ejercitadas. 


TIEMPO DE REACCIÓN 


El tiempo de reacción de Zola es de 136 milésimos de segundo, 
mucho menor que el de la generalidad; pero su gran regularidad 
indica poder de atención y de asimilación. Las reacciones motoras son 
más cortas que las sensoriales, y las reacciones de elección son algo 
más breves de lo común. : f 


IDEAS DE ZOLA 


Si sus conocimientos no son profundos, son, sin embargo, extensos : 
siempre tuvo especial predilección por las ciencias médicas y natu- 
rales. 

Según Zola, ni la rareza ni la pertección constituyen el genio; y 
dice que las tres características del genio son: la creación de seres, el 
poder y la fecundidad. El genio reproduce con intensidad la natura- 
leza. 

El derecho es la aplicación de la justicia. Hay una antítesis entre 
las leyes naturales y las leyes escritas, las cuales son una mala apli- 
cación de la justicia á la sociedad. 

La justicia es una idea social que no existe en la naturaleza, porque 
la igualdad no forma parte de la naturaleza íntima de las cosas. 

La mujer tiene menos equilibrio é iniciativa que el hombre, y en 
general es un ser interior al hombre; pero en detalles y en cosas de 
poca importancia es muy superior al esposo. 

Zola no es partidario de las ideas metafísicas ; es un positivista, á 
pesar de creer en la completa desaparición del cuerpo y alma después 
de la muerte. Para él la idea de Dios es una mera hipótesis, y to- 
das las afirmaciones sobre dogmas religiosos son inconsistentes y fal- 
tas de sentido común. 

Basa la moral en la observación de las leyes morales; tiene una 
concepción pagana de la vida. Dice que lo que es saludable no 
puede hacer mal y que todo lo que está fuera de la naturaleza es in- 
comprensible. Sus ideas de orden y de método están muy desarrolla- 
das, es esclavo de ellas, y se extienden desde su toilette hasta la com- 
posición de sus obras. Ha destinado un lugar para cada cosa en su 
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cuarto ; le molesta el desorden ; tiene tan bien arreglada su mesa de 
estudio que parece que nadie hiciera uso de ella; clasifica sus escri- 
tos en sobres. Guarda toda su correspondencia, aún la que no tiene 
importancia. 


EMOTIVIDAD 


En tanto que las sensaciones de Zola, consideradas del punto de 
vista físico, son algo anormales, sin embargo, en las demás manifesta- 
ciones de la sensibilidad, no pasa esto con Zola. Las emociones simples 
de alegría y de tristeza son intensas, y la salud, el poder sobre sí mismo, 
y el funcionamiento normal de su físico le producen gran placer. El 
dolor moral lo fatiga, pero no le causa una reacción violenta. Su sim- 
patía se inclina por las cosas de la naturaleza, la cual no se mani- 
fiesta fácilmente. No es persona de hacerse de amigos con facilidad. 

En cuanto á sus gustos, tres cosas hay que le encantan: la juven- 
tud, la salud y la bondad. Tiene entusiasmo por las joyas y las máqui- 
nas de vapor, vale decir, por las obras delicadas, por una parte, y las 
obras sólidas por la otra; le deleitan las vistas de ciudades y los pai- 
sajes. En el mundo de los colores, prefiere el rojo, el amarillo, el 
verde, y las sombras borradas. Le agradan los olores naturales, los 
olores de las flores, y le molestan los olores artificiales. Tiene especial 
gusto por las cosas dulces. 

Su emoción principal unida al instinto de conservación, es el te- 
mor. No tiene miedo de andar en bicicleta, sin embargo no se anima- 
ría á salir solo por un bosque en una noche oscura. No le causaría 
mayor miedo el morirse repentinamente, ni le espanta la idea de que 
lo enterrasen vivo, pero atravesando un túnel en ferrocarril lo ha asal- 
tado repentinamente la idea de que pudieran hundirse las dos salidas 
del túnel y quedar allí sepultado vivo. Nunca ha tenido idea del 
suicidio. A veces se enfada contra las cosas que no se desarrollan lógi- 
camente. No son, como sucede con la mayor purte de los hombres, las 
provocaciones personales las que más lo irritan, son las injurias á sus 
sentimientos morales las que más le sublevan, especialmente si se 
le acusa de una injusticia. 

Zola tiene predilección por las mujeres jóvenes; lo que más le en- 
canta en ellas es su frescura, su salud, su armonía física y moral, su 
suavidad y sus encantos; no le da importancia ninguna á la elegancia 
de vestir y no tiene fetiquismos en el amor. Cuando sufre de celos los 
guarda, reacciona poco y sufre en silencio. ' 
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SENTIMIENTOS 


Zola no tiene sentimientos religiosos aún cuando lo dominan algu- 
nas supersticiones. La literatura constituye su principal gusto estético: 
ama á Balzac como creador de seres y á Flaubert como estilista. 
El teatro moderno le desagrada, tan es así, que prefiere una tra- 
gedia de Racine ó de Corneille á las obras hoy en boga. En cuanto 
á la música, las sinfonías no le gustan, porque no las comprende, 
pero le deleita la ópera, si es que puede entender bien las palabras ; 
si no, toda música le es oscura é incomprensible. También prefiere 
los aires simples y sencillos. Le producen hastío los cafés cantantes 
y las operetas. 

Zola es hombre de su casa y sus extravagancias son muy reducidas. 
Ningún juego de azar le atrae y las cartas y el billar no le causan 
mayor interés. Juega mucho al ajedrez, pero se fatiga demasiado. 


IDEAS MÓRBIDAS 


La idea del orden tiene tal dominio sobre Zola, que esa tendencia 
toma en él, á veces, un carácter mórbido, porque el desorden le pro- ` 
duce un dolor intenso. 

Desde los 30 años aproximadamente se han desarrollado en él va- 
rias ideas mórbidas; pero no sufre mayormente. Cuando no son satisfe- 
chas deja que se transformen en «manías » como dice él, y después 
queda tranquilo. Una de ellas es la duda ; siempre teme no terminar 
el trabajo del día 6 no ser capaz de concluir un libro. Nunca vuelve 

_4 releer una novela que ha escrito, por miedo de encontrar algún pa- 
saje inconveniente; en este sentido no se tiene confianza alguna. 

Otra de sus ideas mórbidas es la manía por la aritmética. Según 
Zola esta manía es debida á su manía por el orden. Cuando pasea por 
la calle cuenta todos los picos de gas, el número de las puertas y es- 
pecialmente el número de los carruajes de alquiler. Cuando está en su 
hogar cuenta los peldaños de las escaleras, los diferentes objetos de 
su estudio, y tiene la manía de tocar con la mano los mismos muebles 
un determinado número de veces antes de acostarse á dormir. 

De este deseo de contar nacen sus supersticiones ; ciertos números 
ejercen mala influencia sobre él: si, por ejemplo, añadiendo un número 
cualquiera al número de un carruaje de alquiler resulta un número 
supersticioso, no alquila ese coche ; si por fuerza tiene que tomarlo, 
siempre cree que alguna desgracia ha de suceder ó que le ha de pasar 
algún contratiempo. En una ocasión el número «3 » era de buen au- 
gurio, hoy el número «7» es el número de su predilección : así de 
noche abre los ojos siete veces para asegurarse que no se ha de morir. 
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Pero el número « 17 », que tiene la propiedad de recordarle una fecha 
importante, lo molesta mucho. 

Además de estas manías por los números, Zola tiene otras ideas su- 
persticiosas. Ejecuta ciertos actos por miedo de que sobrevengan des- 
gracias, si no los hace. 

Zola se da cuenta de lo absurdo de estas ideas mórbidas, que, sin 
embargo, se producen con pequeñas emociones. Puede resistir á estos 
impulsos, si quiere, sin que esto le ocasione mayor dolor. Es curioso 
observar lo poco que afectan su equilibrio mental las ideas mórbidas. 


EXPERIMENTO LITERARIO 


Se leyeron á Zola varios trozos de un determinado número de auto- 
res, como Balzac, Pascal, Moliére, Rousseau, y Hugo, sin que recono 
ciera en un solo caso el autor del trozo leído. Sucede que un gran 
escritor lee poco, no tan sólo por la falta de tiempo sino también por 
temor de perder la originalidad de sus ideas y de su estilo. 

No es necesaria una erudición vastísima y una gran cultura para la 
originalidad del pensamiento. 

El sentimiento intelectual que impulsa á Zola al trabajo no le pro- 
duce un placer por cierto; el sentimiento que lo guía siempre es el de 
concluir todo trabajo que se haya impuesto. 

El lenguaje emocional de Zola es débil; no puede imitar una voz, ni 
un gesto, y nunca podría llegar á ser un actor. 


VOLUNTAD 


Su carácter principal es la tenacidad. Si está trabajando y de golpe 
surge una dificultad, no desmaya, ni se levanta de su mesa para dis- 
traerse; por el contrario, permanece firme allí con la atención fija :'las 
dificultades parecen acrecentar su personalidad. En general sus actos 
los guía más la razón que el sentimiento. Cuando lo arrastra una pa- 
sión cualquiera, se detiene, reflexiona, pesa las consecuencias posibles 
y tiene conciencia de que es dueño de sus actos. Nunca se le ocurre co- 
meter un acto que le parece injusto, ni le ocasiona molestia no ejecu- 
tarlo. No comprende las pasiones violentas de Hugo en la fantasía, 
ni esos sentimientos que llevaron al general Boulanger al suicidio. 
Zola es una personalidad intelectual que ha sido partidaria de la hi- 
pótesis de que todos los hombres son dueños de sus acciones. 


ZOLA ES UN NEURÓPATA 


Poco ó nada se sabe acerca de las verdaderas relaciones entre la 
inteligencia y la neuropatía. Zola no es ni un epiléptico ni un histé- 
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rico ni tiene el menor síntoma de enajenación mental. Aun cuando 
- sufre de muchas enfermedades á los nervios, no puede aplicarse á él, 
el término de degenerado. Magnan lo ha clasificado como uno de esos 
degenerados que, poseyendo aptitudes brillantes, tienen á la par algu- 
nos defectos mentales. Es cierto, como ya hemos tenido objeto de ob- 
servar, que Zola sufre de contracción orbicular, de espasmos cardíacos, 
de calambres torácicos, de una angina al pecho, de hiperestesia senso- 
rial, de obsesiones y de ideas impulsivas; su emotividad es defectuosa, 
y algunas de sus ideas son mórbidas, pero todo esto junto no es 
bastante para afectar de una manera seria sus esfuerzos intelectuales. 

Su constitución robusta y fuerte lo salva, permaneciendo incólume 
su inteligencia. Toulouse dice que jamás ha'observado una persona 
tan gruesa y tan impulsiva y tan bien equilibrada, 

Sin embargo, Zola es «un neurópata », es decir, un hombre cuyo sis- 
tema nervioso está enfermo. Parece que ha heredado esta tendencia y 
que la otra causa de sus males y la de que se hallen afectados sus 
tejidos nerviosos, es el trabajo intelectual á que está sometido cons- 
tantemente. Ahora lo que habría que saber es si esta condición neu- 
ropática es ó no una excitación que ha dado origen á la causa princi- 
pal de la extraordinaria intelectualidad de Emilio Zola. Una cues- 
tión muy distinta es la de saber si un sistema nervioso enfermo es 
causa necesaria del talento ó del genio, aun cuando las manifestacio- 
nes patológicas agobian tan á menudo los grandes talentos y los gran- 
des genios que la relación parece ser mucho más que temporal y su- 
giere la idea de causa y de efecto. 

Para concluir: las cualidades de Zola son la delicadeza y la exacti- 
tud en la concepción, poder de atención, seguridad en el juicio, sen- 
timiento del orden, poder de coordinación, tenacidad extraordinaria en 
el esfuerzo, y, sobre todo, un gran sentido práctico utilitarista. Con 
estas cualidades hubiera triunfado siempre en cualquier esfera á que 
hubiera dirigido su actividad. 


Luis D. Desteffanis 


f EL 31 DE AGOSTO ÚLTIMO 


La Universidad se ha visto nuevamente enlutada por el infortunio. 

En la indicada fecha pagó su tributo á la madre común el antiguo 
y erudito profesor señor Desteffanis, que regentaba con vastísima com- 
petencia, desde muchos años, una de las aulas en que se halla divi- 
dido el curso de Historia Universal. 

El señor Desteffanis, italiano de nacimiento, radicaba en el país 
hacía ya varias décadas, dedicado á la enseñanza de la Historia, su 
estudio predilecto, distinguiéndose también como hombre de letras, 
pensador distinguido, bibliógrafo ilustrado, escritor ameno y corazón 
bondadoso y nobilísimo. 

En el acto de ser sepultados sus restos la juventud rodeó el féretro 
rindiendo homenaje:á sus meritorios servicios á la causa de la instruc- 
ción pública y á su amor por esta tierra, de la que había hecho su se- 
gunda patria. El doctor Azarola por encargo de las autoridades uni- 
versitarias despidió al viejo maestro en los términos siguientes : 

Señores : Las letras han perdido uno de sus cultores entusiastas ; el 
partido liberal, uno de sus adeptos convencidos, sean cuales fueren sus 
errores, naturales, siempre, á los mortales ; los orientales un amigo 
sincero, dedicado á ilustrarlos desde muchos años ha ; la Universidad, 
un profesor eminente ; la juventud, un maestro cariñoso, consagrado å 
ella, vinculado á sus latidos, sintiendo sus aspiraciones, que la guiaba 
con asidua perseverancia por el camino florido, pero espinoso, de los 
primeros lustros. 

Durante un largo período de tiempo este ilustre muerto ha sido un 
batalladorincansable por los ámbitos tendidos de la acción intelectua : 
profesor, pensador, periodista, todo lo ha abarcado, en todo ha pene - 
trado, todo lo ha examinado y discutido, sin exceptuar siquiera los do- 
minios celestes del arte, salvando, por doquier, incólumes sus hermo- 


774 - Anales de la Universidad 


sos principios, su intachable consecuencia por los más excelsos ideales 
de la humanidad, en estos días polares de profundas decepciones; su 
confianza inquebrantable en la libertad y la razón. 

Filósofo y catedrático, amaba la tolerancia con el mismo ardor que 
sus lecciones magistrales, perfumándola con una unción verdadera- 
mente evangélica: con vocación jamás amortiguada ha congregado al- 
rededor de su aula luminosa á las inteligencias adolescentes, ya divi- 
didas por los problemas de los siglos, constantemente presentes: 4: la. 
mente humana y sempiternamente irresolubles: liberales, ultramontanos, 
excépticos, que por una antinomia sorprendente los hay hoy en los 
primeros años de la existencia, donde todo parece convidar con naca- 
rado acento de pureza á los fulgores del ideal; creyentes persuadidos 
de que la verdad no puede ser una fórmula vacía, ni la ley moral un 
convencionalismo transitorio, á todos cobijaba paternalmente dispen- 
sándoles su benevolencia clásica, escuchaba á todos, con ninguno re- 
ñía y concluía por refutar sus exageraciones, disipando sus radicalis- 
mos engañosos, con la envidiable erudición que lo señalaba, frecuen- 
temente saturada en las esperanzas de la Historia. 

Tres generaciones de uruguayos han desfilado ante él; innumera- 
bles discípulos han oído de sus labios los comentarios del pasado, como 
una experiencia invalorable para las inducciones del porvenir, y pre- 
sumo que no existe uno solo, entre los que le sobreviven, que no haya 
tenido para este sabio maestro la simpatía -y el respeto que liga en la 
tierra á los corazones generosos con los espíritus selectos. 

Había en el alma noble del señor Desteffanis, un punto culminante, 
un sentimiento altruista, elevado, magnificente; una cualidad viva- 
mente acreedora al aplauso; una manifestación característica de su: 
largo y fecundo profesorado: su amor reverencial por la virtud, su 
aversión innata porel crimen, sus inclinaciones vehementes por lo 
bello, lo verdadero y lo bueno. 

Aún lo recuerdo en esas dulces reminiscencias que se agolpan á la 
memoria cual ecos disipados de horas lejanas y felices. 

Era una tarde de clase concurrida por aquella juventud enamorada . 
del bien, idólatra por el imperio de las instituciones, incapaz de sacri- 
ficarlas ni á hombres ni á partidos, creyente en el imperio de la ley, 
que se suponía predestinala para guardar el honor de la justicia por- 
que había sido templada al calor de sus destellos. 

El señor Desteffanis, después de sus acostumbradas explicaciones, 
pidióme un juicio sobre César, porque respecto de este debatido perso- 
naje había versado la lección. Emití mi opinión inconsulta, pero espon- 
tánea, acerca de su individualidad, y terminé diciendo, que César se 
mostró grande por sus virtudes y grande por sus vicios. Joven, me 
respondió con su suavidad habitual : que los hombres se muestren gran- 
des por sus virtudes, es harto comprensible, pero que se exhiban gran- 
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des por sus vicios, es algo que no puede tolerarse. Persuadido estoy 
que no podrá sorprenderse en la vida del señor Desteffanis, una sola 
circunstancia en la que no se haya mostrado digno de la elevada mi- 
sión del magisterio : he ahí su gloria imperecedera. 

Se habrá equivocado alguna vez en los medios ó en los fines, pero 
su ciencia, sus conocimientos y su criterio, que relampagueaba cual 
una llamarada del Etna para iluminar los anales del mundo, juzgando 
los acontecimientos, estuvieron sin vacilaciones, ni reatos, al servicio 
de las causas augustas : he ahí su mérito insigne á la consideración de 
la posteridad. 

No he venido á llorar porque nos abandona y nos deja: vine á darle. 
el adiós de despedida. No podría, tampoco recurrir á ese consuelo, por- 
que yo ya no tengo lágrimas: las de otrora se secaron con el árido 
viento del desierto. La Universidad me ha encargado consigne aquí el 
alto testimonio de su duelo por la pérdida inmensa que la enluta, y en 
cumplimiento de esta obligación dolorosa, aunque revestida de las hon- 
ras académicas, me inclino sobre esta tumba en la que espero que no 
se turbará jamás la paz para sus míseros despojos. 

La Justicia Eterna, que está arriba de la.de los hombres, hará, sin 
duda, lo demás, entretanto que aguardamos que los connacionales de 
este profesor egregio envíen, á su patria nunca olvidada, en alas de la 
brisa, la triste nueva para que compartan nuestro dolor las almas sen- 
sibles desde los picachos alpinos á las playas risueñas de Sicilia. 


Sección Oficial 


Designación de la terna y nombramiento de Rector 
de la Universidad 


Montevideo, Septiembre 16 de 1899. 


Excmo. señor Ministro de Fomento, doctor don Carlos María de' 
Pena. 


Señor Ministro : 


Tengo el honor de comunicar á V. E. que en la elección practicada 
ayer en esta Universidad para constituir la terna que debe ser presen- 
tada al Poder Ejecutivo de la República, de acuerdo con lo dispuesto 
en el artículo 13 de la ley de 25 de Noviembre de 1889, resultaron 
designados el doctor don Alfredo Vásquez Acevedo con ochenta y 
seis votos, el doctor don Claudio Williman con setenta y ocho votos 
y el doctor don Eduardo Brito del Pino con setenta y cinco votos. 

Saludo 4 V. E. atentamente. 


ALFREDO VÁSQUEZ ACEVEDO. 


Enrique Axarola, 
Secretario. 


Ministerio de Fomento. 
Montevideo, 28 de Septiembre de 1899. 


Este Ministerio ha tenido el honor de recibir la nota de V. S., fe- 
cha 16 del corriente, comunicando la terna para el Rectorado que 
eligió la Sala de Doctores el día anterior en acto público y solemne. 

En ella figuran como candidatos los señores doctores don Alfredo 
Vásquez Acevedo con ochenta y seis votos, don Claudio Williman 
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con setenta y ocho y don Eduardo Brito del Pino con setenta y cinco. 

Dispuesto el Poder Ejecutivo á ejercer la facultad de elección que 
le confiere la ley de la materia, ofreció el Rectorado al doctor Brito - 
del Pino, quien declaró que no aceptaba el cargo por no convenir á 
sus intereses particulares, y que por consiguiente podía darse su elec- 
ción como no efectuada. 

Quedó evidenciado así que la terna no era tal, y que la facultad de 
elección que reside en el Poder Ejecutivo, no podía ejercerse entonces 
en el sentido amplio que informan la letra y el espíritu le las leyes 
de fecha 14 de Julio de 1885 y de 25 de Noviembre de 1889. 

En tal virtud, he recibido encargo especial de S. E. el señor Presi- 
dente de la República, de participar á V. S. que debe convocarse 
nuevamente á la Sala de Doctores á efecto de que se proceda á elec- 
ción de nueva terna, la que se elevará al Poder Ejecutivo, mediando 
la seguridad expresa, de que cada uno de los candidatos que la for- 
men, estén dispuestos á aceptar el. Rectorado, en caso de que el Poder 
Ejecutivo hiciera la designación correspondiente, pues de ese modo se 
evitaría la repetición del acto electoral á que habría que acudir nue- 
«vamente por si cualquiera de los miembros de la terna no aceptase el 
cargo. 

Dios guarde á V. $. 


Alfonso Pacheco. 
Señor Rector de la Universidad. 


Montevideo, Septiembre 28 de 1899. 


Elévese al Consejo. 


Pablo De-María, 


Decano de Derecho. 
Enrique Azarola, 
: Secretario. 


Consejo de E. $. y Superior. 


Montevideo, Septiembre 29 de 1899, 
Resuélvese : 


+ 


1.° Que se convoque á la Sala de Doctores para la elección de la 
terna. 

2.2 Que el acto se verifique en la Universidad el día quince de Oc- 
tubre próximo entrante á las 2 de la tarde. 
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3. Que la elección sea presidida por el sefior Decano de la Facul- 
tad de Derecho y Ciencias Sociales, doctor don Pablo De-María. 


De-María. 
Enrique. Azarola, 


Secretario, 


Montevideo, Octubre 16 de 1899. 
Excmo. señor Ministro de Fomento, doctor don Gregorio L. Rodríguez. 
Señor Ministro : 


Para el efecto que determina el artículo 13 de la ley de 25 de No- 
viembre de 1889, y en nombre del Consejo de Enseñanza Secundaria 
y Superior, tengo el honor de elevar 4 V. E. la terna de candidatos 
para el Rectorado, elegida por la Sala de Doctores en sesión que cele- 
bró ayer. 

Esa terna es la siguiente : doctores don Alfredo Vásquez Acevedo, 
don Pablo De-María y don Claudio Villiman. 

Saludo á V. E. con mi mayor respeto. 


Por autorización del Consejo : 


PABLO DeE-María, 
Decano de la Facultad de Derecho, 


Enrique Axarola, 
Secretario. 


Ministerio de Fomento. 
Montevideo, 17 de Octubre de 1899. 
El Gobierno con esta fecha ha expedido el siguiente decreto : 


< Ministerio de Fomento. — Decreto. — Montevideo, 17 de Octubre 
de 1899. — Habiendo presentado el Consejo de Enseñanza Secunda- 
ria y Superior, la terna formada por la Sala de Doctores, en ejercicio 
de las facultades que le atribuye el artículo 13 de la ley de 25 de No- 
viembre de 1889, el Presidente de la República—Decreta: Artículo . 
1.2 Nómbrase Rector de la Universidad al doctor don Pablo De-Ma- 
ría. Art. 2.0 Desígnase la audiencia del día 20 del corriente, á las 3 
p. m., para que el nombrado preste el juramento de estilo ante el Mi-. 
nistro Secretario de Estado en el Departamento de Fomento. Art. 3.* 
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Agradézcanse por nota al doctor don Alfredo Vásquez Acevedo los 
servicios prestados durante el desempeño de su Rectorado. Art. 4.° 
Comuníquese. — CUESTAS. — GreGorIO L. RODRÍGUEZ. » 


El que tengo el honor de transcribir á V. S. para su conocimiento 
y demás efectos. 


Dios guarde á V. $. 


GREGORIO L. RODRÍGUEZ. 


Al señor Rector de la Universidad. 


Montevideo, Octubre 17 de 1899. 


Archívese. 


Pasto DEe-María, 
Decano de Derecho. 


Enrique Axarola, 
Secretario. 


Montevideo, Octubre 18 de 1899. 


Y 


Excmo. señor Ministro de Fomento, doctor don Gregorio L. Rodríguez. 


He tenido el honor de recibir el oficio en que V. E. se sirve comu- 
nicarme que he sido nombrado Rector de la Universidad. 

En contestación, me es grato manifestar á V. E. que me creo en el 
deber de aceptar ese nombramiento, dadas las condiciones en que-se 
ha realizado y que, por consiguiente, lo acepto. 

No puedo llevar al desempeño del elevado cargo de que se trata, la 
especial preparación que desearía, pero llevaré al menos, para respon- 
der en lo posible á la confianza que se deposita en mí, la firme volun- 
tad de no omitir esfuerzo alguno para conseguir que la Universidad 
no descienda, bajo mi dirección, del grado de adelanto y de prestigio 
en que actualmente se halla. 

Agradezco con toda sinceridad á S. E. el señor Presidente de la 
República y á V. E. el honor con que se han dignado favorecerme, y 
aprovecho esta ocasión para saludar á V. E. con mi mayor respeto. 


Pao De-Marífa. 


a 
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Secretaría de la Universidad. 


Llámase á concurso de oposición para proveer en propiedad: la di- 
rección de una de las aulas en que'se halla dividido el curso de His- 
toria Universal. 

Las bases de la oposición se hallan á disposición de los señorés as- 
pirantes en esta Secretaría. 

Las inscripciones de orden podrán verificarse hasta el 1.9 de Fe- 
brero del año próximo venidero. Los actos del concurso tendrán lugar 
en la segunda quincena del propio mes. 


Montevideo, Septiembre 30 de 1899. 


t 


Axarola, 


Secretario General. 


Secretaría de la Universidad. o: 


El Consejo de Enseñanza Secundaria y Superior, en sesión cele- 
brada el 16 de Octubre corriente, ha sancionado la siguiente reso- 
lución : 


Las solicitudes de estudiantes deben ser formuladas y firmadas á 
nombre individual por los peticionarios, no considerándose como tales 
sino á los que las firmen. Publíquese. 


Montevideo, Octubre 21 de 1899. 
Axarola, 


Secretario General. 


Secretaría de la Universidad. 


Por resolución del Consejo de Enseñanza Secundaria y Superior, se 
publica la disposición que adoptó dicha Corporación en sesión verifi- . 
cada el 21 de Octubre de 1899. Es la siguiente : 


A los que no se inscriban en tiempo para prestar examen de in- 
greso, se les podrá conceder la inscripción hasta la víspera del día en 
que dé principio ese examen, Á condición de pagar un peso destinado 
á las rentas generales de la Universidad. 


Montevideo, Octubre 28 de 1899. 


Axarola, 
Secretario General. 


Ln 
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Secretaría de la Universidad. 


Llámase á concurso para proveer por oposición la regencia en pro- . 
piedad de las aulas de Anatomía Patológica y Anatomía Topográfica 


y operacio nes. 


Las solicitudes de los señores aspirantes se recibirán en esta Secre- 
taría hasta el 1.2 de Marzo del año próximo venidero. 

Los actos de las oposiciones se verificarán en la Facultad de Medi- 
cina en la segunda quincena del mencionado mes. 

Las bases de los concursos se hallan á disposición de los interesa- 
dos para su conocimiento. 


Montevideo, Octubre 30 de 1899. 


Azarola, 
Secretario General. 


Secretaría de-la Universidad. 


El Gonsejo de Enseñanza Secundaria y Superior, en sesión de 15 
del corriente, ha sancionado la siguiente resolución : 


De conformidad con el artículo 93 del Reglamento general, los exa- 
minandos que, después de llamados dos veces por el Secretario ô em- 
pleado que le reemplace, se presentasen por sí mismos para rendir exa- 
men escrito, estando todavía instalada ordinariamente la mesa exami- 
nadora del curso anual de que se trate, Jo manifestarán en el acto á 
la misma. Esta levantará entonces un acta sobre el particular, la cual 
será firmada por los examinadores y también por los estudiantes pre- 
sentados. Dicha acta será pasada inmediatamente al Decano, quien 
formará grupos no mayores de doce examinandos y fijará el día 6 días 
en que indefectiblemente deberá tener lugar el examen. En el día 6 
días fijados, la mesa examinadora se reunirá extraordinariamente y con 
el especial y exclusivo objeto de examinar á los alumnos cuyos nom- 
bres figuren en el acta más arriba indicada. Una vez llamados por su 
orden todos esos alumnos, se levantará definitivamente la mesa examj- ` 


` nadora, aún cuando algunos de ellos no hayan concurido á E 


el examen. 


t 


» 


Montevideo, Noviembre 16 de 1899. - > 


Axarola, 
Secretario General. 
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Secretaría de la Universidad. 


El Consejo de Enseñanza Secundaria y Superior, en sesión de 24 
del corriente, sancionó la siguiente resolución * 

Los estudiantes que llamados para prestar examen se hayan pre- 
sentado ante la Mesa y.sé retiren antes de terminado, serán equipara- 
dos á los reprobados, si bien no habrá para ellos clasificación. 


Montevideo, Noviembre 27 de 1899. 


Áxarola, 
Secretario General. 


La publicación en el penúltimo número de los ANALES DE LA 
UNIVERSIDAD de los discursos pronunciados por los señores Eduardo 
Monteverde y Nicolás N. Piaggio, al ser inhumados los restos del in- 
fortunado profesor señor Carvajal, dió ocasión á una trasposición in- 
voluntaria de nombres que estamos en el caso de rectificar. q 

El discurso del señor Monteverde, aparece como pronunciado por 
el señor Piaggio, y la oración de éste como dicha por el señor Monte- 
verde. 

Hecha la salvedad indicada sobre la paternidad de ambas produc- 
ciones, damos por terminadas estas líneas. , a 
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